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この問題は競争法/競争政策上、「最も不安定で厄介な論点のひとつ(one of the most 
unsettled and vexatious issues)」と形容され5、近代的な競争法が制定されて以降、絶えず
論争の的であり続け6、幾多の論考が試みられてきた7ものの、なお依然として議論の尽きな
                                                   
1 金井貴嗣＝川濱昇ほか『独占禁止法〔第 3版〕』(弘文堂・2011年)254～255頁。 
2 「取引先選択の自由」は取引の強制や取引条件の拘束からの自由でもあることから「競争の前提」とさ
れる(川濱昇「知的財産と独占禁止法－対立、補完、協働」日本経済法学会編『知的財産と独占禁止法』
日本経済法学会年報第 32号(有斐閣・2011 年)2頁)。 
3 正式名称は「私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律」(昭和 22年 4月 14日法律第 54号(直近
改正：平成 21年 6月 10日法律第 51号))。 
4 例えば、米国ではシャーマン法 2条が、EUでは EU機能条約 102条が、そして我が国では独禁法 3条
前段および 19条が事業者の取引拒絶行為を一定の要件の下で違法とする。 
5 See, ABA, “Antitrust Law Developments 6th ed.”, 258 (2007 ) (quoting Byars v. Bluff City News Co., 
609 F.2d 843, 846 (6th Cir. 1979)). 
6 米国では 1890年に反トラスト法が制定されて以降、1919年に Colgate事件連邦最高裁判決(United 
States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300 (1919))が取引拒絶の事案についてメルクマール的な判断を示し判
例法形成の端緒を開いているが、21世紀の今日においてもなお取引拒絶規制の在り方については議論が
収束しておらず、2004年の Trinko事件連邦最高裁判決(Verizon Communications, Inc. v. Law Office of 
Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398 (2004), [hereinafter, ‘Trinko’])では司法省と連邦取引委員会が共同で意





















                                                                                                                                                     




規制の検討(1)(2・完)」民商法雑誌 121巻 6号(有斐閣・2000年)813頁以下、122巻 1号(有斐閣・2000
年)74頁以下。欧米の論稿では、例えば、A. Douglas Melamed, ‘Evolving Antitrust Treatment of 
Dominant Firms: Exclusionary Conduct Under the Antitrust Laws: Balancing, Sacrifice, and Refusal 
to Deal’, 20 Berkeley Tech. L.J. 1247 (2005). 
8 日・米・EUの規制当局がほぼ同時期に単独行為規制のガイドラインを公表し、そのガイドラインの中で
取引拒絶に対する規制方針を示しているが、なお依然として取引拒絶の問題が解決されたとの合意は形
成されていない(参照 「排除型私的独占に係る独占禁止法上の指針」平成 21年(2009年)10月 28日 公
正取引委員会； U.S. Department of Justice, ‘Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under 
Section 2 of the Sherman Act’, September 8 (2008); Communication from the Commission, ‘Guidance 
on the Commission’s enforcement priorities in applying Article 82 of EC Treaty to abusive 
exclusionary conduct by dominant undertakings’, OJ C45/02 24.2.2009)。 
9 「不可欠施設」とは「その利用なしにはおよそ市場へのアクセスが不可能なもの」と説明されるが、「物
理的な施設である必要はなく、投入要素程度の意味」として観念される(金井＝川濱・前掲注 1, 275頁)。 
10 例えば、我が国の事案であるNTT東日本事件最高裁判決(最判平 22・12・17 民集 64巻 8号 2067頁)、
および、米国の事案である前掲 Trinko事件連邦最高裁判決(See, Trinko, supra note 6)を参照。 
11 例えば、EUの事案である IMS Health事件欧州司法裁判所判決(Case C-418/01 IMS Health GmbH & 
Co. OHG v. NDC Health GmbH & Co. KG, [2004]ECRⅠ 5039, [hereinafter, ‘IMS Health’])、および、






























                                                   
14 「単独・間接の取引拒絶」は、「共同の取引拒絶」と同様の人為性が認められ、取引拒絶の性質・効果の
判断が比較的容易であるとされる(和久井・前掲注 7(1), 815頁)。 
15 技術標準設定過程で生起する取引拒絶(ライセンス拒絶)の規制の在り方を巡る議論につき、参照 滝川
敏明「スマートフォン特許戦争とパテント・ホールドアップ」国際商事法務 41巻 8号 1127頁以下。 
16 例えば、Google事件 FTC同意審決は、標準化団体により排他的に選定された必須特許のライセンサー
である Google社が、ライセンシーである Apple社や Microsoft社に対して特許を差し止めたこと、およ
び米国国際通商委員会に対して同社製品の輸入差止めを行ったことが FTC法 5条に違反するとされた
(FTC, In the Matter of Motorola Mobility LLC and Google Inc., Docket No. C-4410, Complaint (July 
24, 2013))。 また、EUでも類似の事案につき欧州委員会が Google社に対して異議告知書を送付して
いる(European Commission Press Release, ‘Commission sends Statement of Objections to Motorola 
Mobility on potential misuse of mobile phone standard-essential patents-Question and Answer’, 6 
May 2013)。 
17 例えば、Dell事件 FTC同意審決では、特許を有することを秘匿しつつ、当該特許が標準として採用さ
れた後に特許を有すると主張したことが欺瞞的行為として FTC法 5条に違反するとされ(FTC, In the 
Matter of Dell Computer Corp., Docket No. C-3658, Complaint (May 20, 1996))、N-Data事件 FTC同
意審決では、標準に採用された特許技術について所定の金額と条件でライセンスを行うべきところ、高
額のライセンス料を要求し、要求に応じない者に対して訴訟を提起したことが搾取的行為として FTC法
5条に違反するとされた(FTC, In the Matter of Negotiated Date Solutions LLC., Docket No. C-4243, 

























                                                   
18 Rambus事件連邦控訴裁判決では、R&D専業の被告が標準化団体に参加しないことにより RAND(合理
的かつ非差別的：Reasonable and Non-Discriminatory)条件に関する規約を免れたにもかかわらず、標
準化の選定に自社の特許技術が含まれるよう行動したことの違法性が争われた(Rambus v. Federal 
Trade Commission, 522 F.3d 456 (DC Cir. 2008))。 
19 NTT東日本事件最高裁判決, 前掲注 10, 理由 4。 
20 NTT東日本事件最高裁判決, 前掲注 10, 理由 5。 
21 同判決は排除行為該当性を「総合的に考慮する」際の要素として、①代替取引先確保の難易、②本件サ
ービスの特性、③本件行為の態様、④事業者の地位や競争条件、および⑤本件行為の継続期間を例示的



































 本稿以下では検討・分析過程を全 3部(第 1章～第 10章)で構成しており、第 1部では判
例と議論の蓄積が豊富な米国を対象に、同国における単独・直接の取引拒絶規制法理を論
究する。第 2 部では近時、競争法規範形成および競争政策動向の面で著しく重要性を増し
ている EU を検討の対象として取り上げ、米国とは異なる規制動向を分析しつつ EU にお
ける規制概念の特殊性を明らかにし、これに対する評価を行う。そして第 3 部では、第 1
部および第 2 部での検討を踏まえ、我が国における単独・直接の取引拒絶規制の在り方に
ついて不公正な取引方法と私的独占の両面から検討と分析を行う。 
 以下、より具体的には、第 1 部は第 1 章～第 5 章で構成され、第 1 章では米国法を検討
する前提的作業として総論的に独占化行為要件論を検討する。続く第 2 章では各論として




                                                   
23 川濱昇「市場秩序法としての独禁法(三・完)」民商法雑誌 139巻 6号(有斐閣・2009年) 588頁。 
24 単独の取引拒絶の違法性判断基準として米国下級審で形成された判例法理である(See, e.g., MCI 































                                                   






























 ・単独・直接の水平的継続取引拒絶 (Type A) 
 ・単独・直接の垂直的継続取引拒絶 (Type B) 
 ・単独・直接の水平的新規取引拒絶 (Type X) 













                                                   
28 See, ‘DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary 
abuses’, December 2005, paras. 209-210. 
29 See, IMS Health, supra note 11, para. 52. 





＜表 1. 単独・直接の取引拒絶のタイプ別分類＞ 
 継続取引拒絶 新規取引拒絶 
水平的排除 Type A Type X 
垂直的排除 Type B Type Y 













《 第Ⅰ部：米国における単独・直接の取引拒絶規制 》 
 
 
第 1章 米国における独占化要件論と排除行為規制の状況 
 
 















                                                   
1 26. Stat. 209 (1890), codified as amended, 15 U. S. C. §§1-7. 
2 Sherman Act Section 2,  “ Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine 
or conspire with any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among 
the several States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction 
thereof, shall be punished by fine not exceeding one million dollars if a corporation, or, if any other 
person, one hundred thousand dollars, or by imprisonment not exceeding three years, or by both said 
punishments, in the discretion of the court.” 
3 United States v. Grinnell Corp. 384 U.S. 563 (1966), [hereinafter ‘Grinnell’]. 
4 Grinnell事件連邦最高裁判決で示された二つの要件の充足性が、以後の独占化事件におけるシャーマン
法 2条の違法性判断の基準(touchstone)となったとされる(See, Phillip E. Areeda, Louis Kaplow & 
Aaron Edlin, ‘Antitrust Analysis: Problems, Text, and Cases, 6th ed.’, 393 (2004))。 
5 Spectrum Sports, Inc. v. McQuillan, 506 U.S. 447, 456 (1993). 



























                                                   
7 「排除」の概念は非常に多義的であり、競争に有効な行為は同時に競争者を排除する効果を伴う(See, e.g., 




9 反トラスト法現代化委員会(Antitrust Modernization Commission)において、単独企業の排除行為に関
するシャーマン法 2条適用問題は、反トラスト法における最も困難な問題であるとの認識の下、消費者
の利益に資する競争行為と、競争を破壊し独占を獲得・強化する反競争行為とを如何に識別するかとい
う観点から議論が展開された(See, Antitrust Modernization Commission, ‘Report and 
Recommendations’, 81 (2007))。 
10 例えば、通信分野における接続拒絶事件(Covad Communications Co. v. Bellsouth Corp., 374 F.3d 1044 
(11th Cir. 2004), [hereinafter, ‘Covad’].)や、金融分野における取引拒絶事件(New York Mercantile 
Exchange, Inc. v. International Exchange, Inc., 323 F. Supp. 2d 559 (S.D.N.Y. 2004))等が該当しよう。 
11 See, U.S. Department of Justice, ‘Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 
of the Sherman Act’, Chapter 7, at 119 (2008). 
12 Trinko事件連邦最高裁判決では、司法が取引条件に介入し、訴訟当事者に取引の強制を命じることに対
して消極的な態度が示された(Verizon Communications, Inc. v. Law Office of Curtis V. Trinko, LLP, 


























                                                   
13 Grinnell, supra note 3. 
14 United States v. E. I. du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377, (1956) , [hereinafter ‘du Pont’]. 






Bright v. Moss Ambulance Serv., 824 F.2d 819, 824 (10th Cir. 1987); see also, e.g., Shoppin’ Bag of 




(See, ABA 5th, supra note 6, at 230-31.)。 
16 “It is inconceivable that price could be controlled without power over competition …”, quoted du 
Pont’s statement, supra note 14, at 392. 
17 W. M. Landes & R. A. Posner, ‘Market Power in Antitrust Cases’, 94 Harv. L. Rev. 937, 977 (1981). 
18 See, e.g., du Pont, supra note 14; see also e.g., Phillip E. Areeda, et al., “Antitrust Law ⅡB 3rd ed.”, 
¶501. なお、Microsoft事件連邦控訴裁判決では、参入障壁の存在が、新規参入者によるタイムリーな
反応を阻害し、競争水準を超えた価格の上昇を可能にしたとの認識が示されており、これは競争を排除
する力に注目する立場といえる(See, United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 51 (D.C. Cir. 2001))。 
19 R. Schmalensee, ‘Comment, Another Look at Market Power ’, 95 Harv. L. Rev. 1789, 1789 n. 1 (1982). 
20 T. G. Krattenmaker and R. H. Lande and S. C. Salop, ‘Monopoly Power and Market Power in 






























                                                   
21 See, e.g., Cost Mgmt. Servs. v. Washington Natural Gas Co., 99 F.3d 937, 950 n. 15 (9th Cir. 1996) 
“The terms ‘market power’ and ‘monopoly power’ are used interchangeably herein.”; see also, e.g., 
U.S. Anchor Mfg. Co. v. Rule Indus., 7 F.3d 986, 994 n.12 (11th Cir. 1993) “The terms ‘monopoly power’ 
and ‘market power’ are synonymous ….”. 
22 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Serv., Inc., 504 U.S. 451, 481 (1992), [hereinafter, ‘Kodak’]. 
23 独占力の存在を認定するに際して裁判所が要求する市場シェアの水準は事案により異なるが、概ね 70％
以上をメルクマールとしているといえる(See, e.g., ABA, “Antitrust Law Developments 6th ed.”, 
231-232 (2007), [hereinafter, ‘ABA 6th’])。 
24 American Tobacco Co. v. United States, 328 U.S. 781 (1946). 
25 Id. at 811. 
26 但し、裁判所は、独占力の存在した期間が短期間であるような場合は、シャーマン法が問題とする独占
力に該当しないとの立場をとっている(See, e.g. Deauville Corp. v. Federated Dep’t Stores, 756 F.2d 


















 ここで、関連市場の画定には製品市場(product market)の画定と地理的市場(geographic 
market)の画定を必要とする。まず、製品市場の画定に関して、これまでの判例の基本的な
アプローチは、評価指標として需要の交差弾力性(cross-elasticity of demand)29に着目し、






                                                   
27 例えば、Walker Process Equip事件連邦最高裁においては「市場を画定することなしに、被告企業の競
争阻害能力や競争破壊能力を測定することはできない」と判示されており、関連市場の画定はシャーマ
ン法 2条事件において鍵となる要素である(See, e.g., Walker Process Equip., Inc. v. Food Mach. & 
Chem. Corp., 382 U.S. 172, 177 (1965))。 
28 また、関連市場の画定はシャーマン法 2条(独占化行為規制)の適用問題に限らず、シャーマン法 1条
(Sherman Act Section 1, 15 U. S. C.：取引制限行為規制)やクレイトン法 7条(Clayton Act Section 7, 15 





低いことになる (See, Herbert Hovenkamp, “Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and 
its practice 3rd ed.”, 103 (2005), [hereinafter, ‘Hovenkamp’])。 
30 合理的互換性とは、合理的に互換(乗り換え)可能な商品群は一般に競合しており、故にこれらを同一の
市場にあると捉える判断基準である(See, ABA 6th, supra note 23, at 228)。 
31 Brown Shoe事件連邦最高裁判決において、「製品市場の境界は、当該商品とその代替品との間における
合理的な互換性、又は需要の交差弾力性で画定される」との概念が示された(See, Brown Shoe Co. v. 































United States v. Archer-Daniels-Midland Co. 866 F.2d 242 (8th Cir. 1988))。 
33 例えば、International Boxing Club 事件連邦最高裁判決で、最高裁はボクシングのタイトル戦とノンタ
イトル戦の市場画定に関して、タイトル戦の興行的価値(高額チケットによる集客力、高額なテレビ放映
権など)の観点から、ノンタイトル戦はタイトル戦と合理的互換性を有しているといえず、両者の製品市







いとして合併を容認した(See, United States v. Gillette Co., 828 F. Supp. 78 (D.D.C. 1993))。 
35 See, ABA 6th, supra note 23, at 564. 






意であり一時的ではない程度の価格引き上げ(Small but Significant and Nontransitory 




















                                                   
37 See, Richard A. Posner, “Antitrust Law 2nd ed.”, 150 (2001). 
38 See, U. S. Department of Justice & the Federal Trade Commission, ‘Horizontal Merger Guidelines’, 
§4.1.1 (2010), [hereinafter, ‘2010 Merger Guidelines’]. 
39 Id. §4.1.2 
40 1984年水平合併ガイドラインでは、価格の引き上げ率を 5％程度、期間を 1年程度としていたが、1992
年水平合併ガイドラインでは価格引き上げ率の 5％は維持されたものの、期間については「予見可能な将
来(the foreseeable future)」とされ、さらに 2010年水平合併ガイドラインでは期間に関する記述はなく
なった。 
41 なお、米国司法長官協会(the National Association of Attorneys General (NAAG)の水平合併ガイドラ
イン(以下、「NAAG合併ガイドライン」という)によれば、合併当事会社の商品を購入する顧客の 75％以
上が同等商品を代替商品と認める場合に代替商品も製品市場に含めるとする(Nat’l Ass’n of Attorneys 
General, Horizontal Merger Guidelines §3.1 (1993), [hereinafter, ‘NAAG Merger Guidelines’])。 
42 See, e.g., J. Ordover & R. Willig, ‘The Dep’t of Justice Merger Guidelines: An Economic Assessment’, 
71 Cal. L. Rev. 535, 559-563 (1983). 
43 See, e.g., United States v. Visa U.S.A., Inc., 163 F. Supp. 2d 322, 336 (S.D.N.Y. 2001); see also, e.g., 
United States v. Sungard Data Sys., Inc., 172 F. Supp. 2d 172, 182 (D.D.C. 2001). 
44 United States v. Philadelphia Nat’l Bank, 374 U.S. 321, 359 (1963), [hereinafter, ‘Philadelphia Nat’l 

























                                                   
45 異なる 2地域間における単一商品の需要の交差弾力性は、一方の地域における商品価格の変更により、
もう一方の地域における製品の需要量がどれだけ変化するかで測定される(See, ABA 6th, supra note 23, 
at 597 n 268)。よって、一方の地域における小幅な価格変更により、もう一方の地域に需要の変動が生
じたならば、需要の交差弾力性が高いと評価される。 
46 See, e.g., Hovenkamp, supra note 29, at 113-114. 
47 例えば、Fox Theatres Mgmt 事件連邦控訴裁判決では、Lebanon地区の映画の観客が基本的に当該地
区にある映画館を利用することから地理的市場は Lebanon地区とされた(See, Houser v. Fox Theatres 
Mgmt. Corp., 845 F.2d 1225, 1230 & n10 (3d Cir. 1988))。 
48 例えば、Tampa Electric事件連邦最高裁判決では、原告であるフロリダの石炭供給業者が、フロリダ地
域においてケンタッキーの石炭供給業者とも価格競争している事実から、最高裁は地理的市場の外縁を
ケンタッキーにまで拡張して認定し、フロリダの石炭供給業者の独占力を否定した(See, Tampa Electric 
Co. v. Nashville Coal Co., 365 U.S. 320 (1961))。 
49 例えば、銀行の合併審査の事例であるが、Philadelphia Nat’l Bank事件連邦最高裁判決は、行政規制、
特に銀行の州際業務の規制等を重視して、フィラデルフィア市とその周辺地域に限定して市場を区分し、
合併による市場シェア増大の懸念から合併を違法と認定した(See, Philadelphia Nat’l Bank, supra note 
44, at 367 & n44 (1963))。 
50 例えば、石炭採掘事業分野における合併審査の事案であるが、General Dynamics事件連邦最高裁判決
は、地理的市場について石炭の配送コストを決定付ける貨物運賃と輸送経路の観点から画定されるべき
であるとした(See, United States v. General Dynamics Corp., 415 U.S. 486, 491 (1974))。 




























                                                   
52 Id. なお、NAAG水平合併ガイドラインによれば、関連商品の供給量に対して合併当事会社の顧客の
購入量が 75％を占める範囲まで地理的市場に含めるとする(See, NAAG Merger Guidelines, supra note 
41, §3.1.)。 
53 See, e.g., FTC v. Arch Coal, Inc., 329 F. Supp. 2d 109, 123 (D.D.C. 2004); see also, e.g., United States 
v. Country Lake Foods, 754 F. Supp. 669, 677-678 (D. Minn. 1990). 
54 もっとも、我が国では SSNIPテストは市場を画定する“基準”というよりは指標に止まり、正確性や
信頼性について疑問視する立場がある(白石忠志『独占禁止法〔第二版〕』(有斐閣・2009年)42頁)。 
55 See, 2010 Merger Guidelines, supra note 38, §4. 
56 条文上、シャーマン法 2条が規制するのは“monopolize(独占化行為)” であって“monopoly(独占状態)”
ではない。 
57 Grinnell, supra note3, at 570-571. 
58 この姿勢は、例えば Alcoa事件連邦控訴裁判決において「競争に駆り立てられ、その後成功した競争者
は彼が勝利者となったときにその成功を否定されてはならない」との記述からも読み取ることができる


































                                                                                                                                                     
シャーマン法は当該独占力を非難するものではないことを述べている(See, Grinnell, supra note 3, at 
571)。 
59 Standard Oil Co. v. United States, 221 U.S. 1 (1911), [hereinafter, ‘Standard Oil’]. 
60 Id. at 75. 
61 American Tobacco Co. v. United States, 221 U.S. 106 (1911). 
62 Id. at 182. 
63 Id. 
64 See also, e.g., United States v. United States Steel Corp., 251 U.S. 417 (1920). なお、本件は被告企
業に独占化の意図が無いと判断された。 




























                                                   
66 Id. at 430. 
67 独占化行為として問題とされた行為は、需要を先取りした過剰な設備投資による新規参入の阻害行為、
水力発電会社との排他的電力供給契約の締結、原材料のボーキサイトの買占め等である(Id. at 422-433)。 
68 Id. at 432. 
69 Id. 






想を継受したと説く(平林英勝「論説 独占禁止法第 1条の起草過程とその背景および意義 －非西欧社
会における市場経済と民主主義の法の成立－」筑波ロー・ジャーナル創刊号(2007年)63～64頁)。 
71 See, United States v. Paramount Pictures, 334 U.S. 131, 173 (1948). 
72 See, United States v. Griffith, 334 U.S. 100, 106 (1948). 












 独占企業に対して厳格な規制法理の転舵が試みられたのが、1966年の Grinnell 事件連邦
最高裁判決74である。本判決において独占化の違法要件として①「独占力の保有(the 
possession of monopoly power)」と②「独占力の意識的な獲得又は維持 (the willful 






といい、①を第 1要件、②を第 2要件という)。 








 また、IBM 社の低価格戦略の妥当性を巡って争われた IBM 事件連邦控訴裁判決81では、
独占化の違法要件を Grinnell 基準に準拠しつつ、「IBM 社の技術革新が、優れた製品とこ
れによる成長をもたらしたのであり、IBM 社の市場支配的地位は、ビジネスの優秀さを通
                                                   
74 See, Grinnell, supra note 3. 
75 Id. at 570-71. 
76 Id. at 576 n7. 
77 Id. at 571. 
78 Berkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak Co., 603 F.2d 263 (2d Cir.1979), [hereinafter, ‘Berkey Photo’]. 
79 Id. at 274. 
80 Id. at 281. 




























                                                   
82 Id. at 742. 
83 See, ABA 6th, supra note 23, at 242. なお、Areeda教授は、Grinnell基準において「意識的(willful)」
や「歴史的偶然性(historical accident)」といった語句の意味・解釈が不確定であるが故に役に立たない
ばかりか誤解を招くと批判する(See, Phillip E. Areeda, et al., “Antitrust Law Ⅲ 2nd ed.”, ¶615b, 
617)。 
84 米国法曹協会(ABA)による反トラスト判例の体系書である”Antitrust Law Developments”の第 5版
(2002年)は独占化行為に関して Grinnell事件連邦最高裁判決の趣旨を基調として構成されていたのに対




85 Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585 (1985), [hereinafter, ‘Aspen’]. 
86 後に Trinko事件連邦最高裁判決(Trinko, supra note 12)は Aspen事件連邦最高裁判決に関して再解釈
を行い、独占化行為の限界事例として位置付けた。 
87 なお、市場支配的企業の単独行為が違法とされるのは例外的状況に限られるとの見方が一般的となる中
で、同判決に対して批判的見解も示されている(See, e.g., Dennis W. Carlton, ‘A General Analysis of 








下では「反競争的な行為」という用語の用法に関し、「能率競争(competition on the merits’)」
に合致しない行為であって、米国シャーマン法 2条(EU においては EU 機能条約 102 条、




















A)～F)の分類は ABA(American Bar Association)の体系書による分類を参照した93)。 
 
 
第 2節 排除行為規制の今日的状況(単独行為の類型化アプローチ) 
 
A) 単独・間接の取引拒絶(Vertical Restrictions Limiting Competitor Access to Market or 
                                                   
88 See, ABA 6th, supra note 23, at 243.  
89 See, ABA 5th, supra note 6, at 247-249. 
90 Id. at 249. 
91 See, ABA 6th, supra note 23, at 241. 
92 Id. 











B) 単独・直接の取引拒絶(Denials of Rivals’ Requests for Access) 
 複数企業が協調して取引を拒絶する行為99は、専らシャーマン法 1条の適用問題として違
                                                   
94 例えば、Lorain Journal事件連邦最高裁判決では、地域で唯一の新聞社が広告掲載に関して、競合する
地域ラジオ局に広告を申し出た場合、当該顧客(ここでいう不忠実顧客)の広告掲載を拒絶するとの方針を
示し、ラジオ局と顧客との取引を不当に排除したことが違法とされた(See, Lorain Journal Co. v. United 




を排除したとして違法とされた(See, United States v. United Shoe Machinery Corp., 110 F. Supp. 295 
(D. Mass. 1953))。 
一方で、この排他的取引形態を市場シェアの大きい企業が行う場合、スケールメリットによる取引コスト
の低減や、製造設備への積極投資といった競争促進的な効果も期待できるため、裁判所は排他的取引の
正当化事由を勘案した上で適法な行為としての認定も行っている(See, e.g., Barr Labs. v. Abbott Labs., 
978 F.2d 98, 111 (3rd Cir. 1992); see also, e.g., Ryko Mfg. Co. v. Eden Servs., 823 F.2d 1215, 1235 n.17 






ビス会社への部品の供給拒絶)はシャーマン法 2条違反を構成するとした(See, Kodak , supra note 22)。 
97 例えば、大量購入を促すボリュームディスカウントや、優良顧客への利益還元の意味でのボリュームデ
ィスカウントは支持されるべきロイヤルティ値引きの形態である(See, e.g., Advo, Inc. v. Philadelphia 
Newspapers, 51 F.3d 1191 (3rd Cir. 1995))。 
これに対し、例えば、ロイヤルティ値引きがコスト割れを生ずるような設定であり、事後的に生じた損失
を埋め合わせるような狙いがある場合には略奪価格として違法を構成する(See, e.g., Brooke Group v. 








生物質しかもたない企業を排除したことをシャーマン法 2条違反とした(See, SmithKline Corp. v. Eli 
Lilly & Co., 427 F. Supp. 1089 (E.D. Pa. 1976))。 
99 例えば、新規参入の拒絶、既存の取引関係の解消、協同(共同)組合による新規会員の拒絶と既存会員の
排除、および協会による製品・サービスに対する認可・保証の拒絶等の行為は、共同ボイコット(group 
boycott)や共同の取引拒絶(concerted refusal to deal)としてシャーマン法 1条違反審査の射程範囲にある























                                                   
100 従来の判例では複数企業の協調行為としての取引拒絶をシャーマン法 1条により原則的に当然違法と
する立場がとられていた(See, e.g., Eastern States Retail Lumber Dealers’ Ass’n v. United States 234 
U. S. 600 (1914))。しかし、最近の判例では事案に応じて合理の原則により違法性を判断する立場がとら
れている。これは共同ボイコットや共同の取引拒絶が、場合によっては経済上の正当性を有することを





理の原則が適用されるとの立場が示された(See, Pacific Stationery & Printing Co. v. Northwest 
Wholesale Stationers, 472 U.S. 284 (1985))。 
101 かつて Colgate事件連邦最高裁判決は、独占を形成し維持するものでない限り、シャーマン法は私人間
の取引を制限するものではなく、私人は誰と取引するかといった取引条件を自由に定めることができな




が拒絶している、④支配的企業が競争者と取引することが実行可能である(See, MCI Communications 
Corp. v. American Tel. & Tel., 708 F2d. 1081, 1132-33 (7th Cir. 1983))。 
103 近時の Trinko事件判決においても、連邦最高裁は独占企業による単独一方的取引拒絶に対して
Essential Facilities Doctrine を適用することの必要性を否定した(See, Trinko, supra note 12, at 
410-411)。 
























D) 略奪的価格設定(Predatory Pricing) 
不当に低い価格により競争者を市場から排除する行為は、「略奪的価格」としてシャーマ
ン法 2 条、クレイトン法 2 条修正のロビンソン・パットマン法109、および連邦取引委員会
法 5条110により規制すべき反競争的行為の一類型として承認されている。裁判所は Cargill
                                                                                                                                                     
が困難になったことがシャーマン法 2条に違反するか否かが争われたが、裁判所は支配的事業者の行為
は短期的利益を犠牲にした不合理なものではないとして違法性を否定した(Metronet Serfs. Corp. v. U S 
West Communications, 383 F.3d 1124 (9th Cir. 2004))。また、Covad 事件連邦控訴裁判決では、ADSL
通信市場における支配的事業者がサービス業者にコロケーションの提供を拒絶したことに対し、支配的




supra note 12, at 407)。 
106 See, Berkey Photo, supra note 78. 
107 この類型における代表的判例である Berkey Photo事件連邦控訴裁判決においては、支配的企業に開示




クを負う上で必要であるとの見方を示した(See, Trinko, supra note 12, at 407)。 
109 Clayton Act §2, as amended by Robinson-Patman Act, 15 U. S. C. §13. 



























この Areeda & Turnerルールに対しては批判も含めて様々な議論が展開されているが117、
                                                   
111 Cargill, Inc. v. Monfort of Colo., Inc., 479 U.S. 104 (1986). 





114 Brooke Group, supra note 97. 
115 Id. at 222, 224. 
116 Phillip E. Areeda & Donald F. Turner, ‘Predatory Pricing and Related Practices under Section 2 of 


































                                                                                                                                                     
Posner, “Antitrust Law: An Economic Perspective”, 184-96 (1976))。 








低価格がもたらされる消費者にも利益があることを長所として掲げる(William J. Baumol, 
‘Quasi-Permanence of Price Reductions: A Policy for Prevention of Predatory Pricing’, 89 Yale L.J. 1, 
2-3 (1979))。 
118 この見方は、Matsushita事件連邦最高裁判決(Matsushita Electric Industrial Co. v. Zenith Radio 
Corp., 475 U.S. 574, 588-589 (1986))で示されたものであり、本件で略奪的価格の違法要件として採用さ
れることが確認された。 
119 Matsushita事件連邦最高裁判決と Brooke Group事件連邦最高裁判決はともに原告が「埋め合わせ」
の立証に成功していないとして被告企業の略奪的価格の違法認定を否定した。なお、Brooke Group事件
連邦最高裁判決において、原告の訴えは理論および証拠の質・量ともに優れたものであり、これを上回
る証拠の提出は不可能に近いとの見方がある(See, Kenneth L. Glazer, ‘Predatory Pricing and Beyond: 





















                                                                                                                                                     
業の顧客である(供給を受けている)。③川上・川下統合企業である支配的企業の競争者への供給価格が高
すぎるか、或いは川下市場での販売価格が低すぎるために、川下市場のみで営業する競争者は利益を上
げることができず営業を継続できない(See, Town of Concord v. Boston Edison Co., 915 F.2d 17, 18 (1st 
Cir. 1990), [hereinafter, ‘Town of Concord’])。 
121 See, Town of Concord, supra note 120, at 25. なお、客観的事実が、卸売価格(供給価格)≧小売価格(完
成品価格)である場合に価格圧搾として捉える立場を示したものがある(See, City of Anaheim v. 
Southern Cal. Edison Co., 955 F.2d 1373, 1378 (9th Cir. 1992), [hereinafter, ‘City of Anaheim’])。 
122 See, City of Anaheim, supra note 121, at 1379-1380. 本件では卸売電力の価格圧搾と供給拒絶が問
題となり、投入要素(電力供給)が競争者にとって不可欠な要素であるか、「不可欠施設の法理」の観点か
らも審査がなされたが、「不可欠とまでは言えない」として違法性が否定された。 




を行った(See, Pacific Bell Telephone Co v. Linkline Communications, Inc., 129 S. Ct. 1109, 
1119(2009))。従って、価格圧搾の事案は先決問題として川上事業者の川下事業者に対する取引拒絶の違
法性判断が必要となる。 
125 Noerr事件連邦最高裁判決(Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight, 365 U.S. 
127 (1961))で示された、いわゆる”Noerr Doctrine”である。本件は、トラック業者である Noerr社が、













































                                                                                                                                                     
が無い場合や競争者の妨害を意図したものである場合には「見せかけ」行為としてシャーマン法 2条違
反になると判示した(See, Professional Real Estate Investors v. Columbia Pictures Industries, 508 U.S. 
49, 60-61 (1993))。 
127 See, Rambus, Inc. v. Infineon Techs., 330 F. Supp. 2d 679, 696 & n. 26 (E.D. Va. 2004), [hereinafter, 
‘Rambus’]. 
































                                                   


































                                                   
1 See, e.g., United States v. Terminal Railroad Association of St. Louis., 224 U.S. 383 (1912). 
2 See, e.g., Lorain Journal Co. v. United States, 342 U.S. 143 (1951), [hereinafter, ‘Lorain Journal’]. 
3 See, United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300, 307 (1919), [hereinafter, ‘Colgate’]. 
4 Id. 
5 2008年 9月に公表された「競争と独占：シャーマン法 2条における単独行為」と題する米国司法省のレ
ポートでは、単独・直接の取引拒絶についてこれを規制することに消極的立場が示されており、また、
現在に至るまで明確な規制基準を定立するに至っていない(See, U.S. Department of Justice, 
‘Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 of the Sherman Act’, [hereinafter, 
‘U.S.D.O.J. Report §2’])。 
6 See, Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398, 414 (2004), 
[hereinafter, ‘Trinko’]. 











第 1 節 シャーマン法制定以前およびシャーマン法黎明期における取引拒絶に対する法的
評価8 
 
 1943年の Associated Press 事件地裁判決9において、Learned Hand判事は、シャーマ
ン法が取引拒絶を違法視する法的根拠をコモン・ローに求める立場を示している。すなわ
ち、ⅰ)コモン・ローは公共の利益(public interest)と密接に関わる事業に取引義務を課して





益の一つ(one of the most vital of all general interests)であることに鑑みて、Associated 
Press社の取引拒絶を違法認定し取引義務を課している10。 













1607頁以下、121巻 11号 1926頁以下、121巻 12号 2075頁以下)が詳細に研究されており、本節では
両教授の研究成果を基礎としつつ、必要な範囲で筆者の考察を加えて分析・検討を展開する。 
9 United States v. Associated Press, 52 F. Supp. 362 (S.D.N.Y. 1943), [hereinafter, ‘Associated Press 
S.D.N.Y’]. 
10 Id. at 370-373. また、この違法構成は連邦最高裁においても Frankfurter判事により支持されている



















Press 事件地裁判決で Hand 判事が示した「歴史的にこの基準(シャーマン法に組み込まれ
たコモン・ローの基準)は、行為によりもたらされる結果が公的に重要であると評価される
場合にのみ適用される」18との見解に整合的であると思われる。 
                                                   









13 参照 谷原・前掲注 8, 55頁。 
14 なお、「営業の自由」は契約当事者が相互に拘束されることなく自己の自由な意思に基づいて行動し得る
場合に存すると解されるため「契約の自由」の上に成り立つものと評され、コモン・ローはこれら「営





とも場合によっては可能であろう(谷原・前掲注 8, 52～56頁)。 
15 先例となった事件は 1414年の染物屋事件(Case of John Dyer)とされる。本件はホーム・タウンにおい
て 6ヶ月間染物業を営むことを停止する契約を結んだ者が約定違反で訴えられたものである。裁判所は、
この種の契約は職人から職業を奪う効果を有し公序に違反するという理由でコモン・ローに反するとの
立場を示した(谷原・前掲注 8, 57頁)。 
16 See, Herbert Hovenkamp, ‘The Sherman Act and the Classical Theory of Competition’, 74 Iowa L. 
Rev. 1026 (1989). 
17 参照 谷原・前掲注 8, 56～57頁。 
































                                                   
19 シャーマン法制定以前の公益分野における排他的事業活動に対する判例法理の分析・研究として、大久
保・前掲注 8, 121巻 10号 1607頁以下、121巻 11号 1926頁以下、121巻 12号 2075頁以下参照。 
20 See, e.g., infra note 29. 
21 See, e.g., Canada Southern Ry. Co. v. International Bridge Co., 8 F. 190 (D.C.N.Y. 1881). 
22 参照 大久保・前掲注 8, 121巻 10号 1623頁。 
23 ここでは、Thomas M. Cooley が提示した 4つの類型に基づく public businessの定義を参照する (参照 




















マンデイマスにより取引義務の履行が命令された事案としては、例えば 1861 年の 





年の Texas Express事件32や、Southern Express事件33がある。前者の事案は、原告速達
                                                   
25 ‘injunction’とは「被告に一定の行為を為すことを禁じたり、すでに生じた違法状態の排除のために一定




「補充性の原則」として説明される(木下・前掲注 12, 188頁)。 
27 Trinko事件連邦最高裁判決において同様の説明がなされている(See, Trinko, supra note 6, at 415)。 
28 ここで検討する事例は拒絶の相手方が競争者ではない事例も含み、公益事業者による「単独・直接の取
引拒絶」および「単独・直接の取引拒絶(顧客)」に対する当時の規制手法を広く概観する。 
29 State v. Hartford & New Haven R.R. Co., 29 Conn. 538 (1861), [hereinafter, ‘Hartford’]. 






取引条件を仔細に規定することはしなかった(参照 大久保・前掲注 8, 121巻 10号 1625～1627頁(See 
originally, Cumberland Telephone & Telegraph Co. v. Morgan’s Louisiana & Texas R.R. Co., 51 La. 
Ann. 29 (1899)))。 
32 Texas Express Co. v. Texas & Pacific Ry. Co., 6 F. 426 (C.C.N.D. Tex. 1881), [hereinafter, ‘Texas 
Express’]. 




































                                                   
34 Texas Express, supra note 32, at 437. 
35 裁判官に代わって裁判官の職務を行う補助裁判官(See, Federal Rules of Civil Procedure, R 53)。 
36 Southern Express, supra note 33, at 803. 
37 Memphis & L.R.R. Co. v. Southern Express Co., 117 U.S. 1 (1886). 









































































                                                   
46 ここでは、「公益事業」ではない通常の事業活動を「私益事業」と観念し、私益事業に携わる事業者を「私
益事業者」ということとする。 
47 James May, ‘Antitrust in the Formative Era: Political and Economic Theory in Constitutional and 
Antitrust Analysis, 1880-1918, 50 Ohio St. L.J. 258 (1989); Alan J. Meese, Liberty and Antitrust in 
the Formative Era, 79 B.U.L. Rev. 1 (1999). 





50 Mccune v. Norwich City Gas Co., 30 Conn. 521 (1862). 
51 今日の産業分類においてガス会社は公益事業者の典型であるが、19世紀中葉当時は通常の事業活動を行
う事業者と目されており、例外の無い取引自由が認められていた。例えば Paterson Gas Light事件判決
において、製造業を行う会社が取引自由を認められているのと同様、ガス会社もガスを製造・販売する













                                                                                                                                                     
支配力を保有する産業組織のすべての形態」と解する見方、「ビジネスを独占化し、取引に干渉し、価格
を決定するなどの意図、支配力、もしくは傾向を有すると信じられるすべての行為、協定、もしくは結
合」とする見方等がある(参照 谷原・前掲注 8, 117～118頁)。 
53 その典型例が Standard Oil社による濫用行為である。Standard Oil社は企業結合により石油精製会社
36社の持ち株会社機構(trust)を形成し独占的地位を得るとともに、地域的ダンピング、鉄道会社との特
約による差別的特恵的運賃リベートの収受、スパイの使用、略奪的行為、威嚇行為等を行った(See, 
















させること、などを弊害として批判していた(See, William L. Letwin, ‘Congress and the Sherman 







Granger Laws)を制定させた(この一連の動きが「グレンジャー運動(Granger Movement)」と称される) 。
なお、グレンジャー法は州法であり、複数の州を通過・連絡する州際通商においては州には運賃を規制
する権限が無いとしてグレンジャー法の違憲性が宣言された(Wabash St. Louis & Pacific Ry. v. Illinois, 
118 U.S. 577 (1886))が、この判決を端緒として鉄道を政府規制に服させることを求める運動が全国的な
広がりをみせ、翌 1887年に州際通商法の制定と州際通商委員会の設置を実現するに至った(参照 谷原・
前掲注 8, 121～123頁)。 
57 1889年 12月 4日に開会された第 51連邦議会において Sherman上院議員より提出された法案が原型と
なり、上院・下院での審議・承認を経て 1890年 7月 2日の Harrison大統領の署名により成立した。正
式名称は「違法な制限および独占から取引および通商を保護する法律(An Act To protect trade and 
commerce against unlawful restraints and monopolies)」であるが、引用名称は起草者 Sherman議員














 本件は Colgate 社が卸売業者と小売業者に対して一方的に再販売価格を提示した行為が




















                                                   
58 シャーマン法 1条の条文は本章末尾参照。 
59 シャーマン法 2条の条文は本章末尾参照。 
60 United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300 (1919), [hereinafter, ‘Colgate’]. 
61 近時の Trinko事件連邦最高裁判決では「取引先選択の自由」に配慮すべきとする文脈で Colgate 事件
















を禁ずることであり、換言すれば、取引自由の権利を保護することにある(The purpose of 
the Sherman Act is to prohibit monopolies, contracts and combinations which probably 
would unduly interfere with the free exercise of their rights by those engaged, or who 




限しない(In the absence of any purpose to create or maintain a monopoly, the act does 
not restrict the long recognized right of trader or manufacturer engaged in an entirely 
private business, freely to exercise his own independent discretion as to parties with 
whom he will deal.)。」66と説示し、③「そして事業者は当然に、彼が売ることを拒絶する
こととなる条件について前もって提示することができる(And, of course, he may announce 




本判決の 8年前、連邦最高裁は Dr. Miles事件判決68において、被告製薬メーカーと流通
                                                   
62 United States v. Colgate & Co. 253 Fed. Rep. 522 (E.D. Virginia. 1918). 
63 Id. at 526 (quoting Dueber Watch Case Co. v. Howard Watch, etc., Co. 66 Fed. 646). 
64 Id. at 528. 
65 Colgate, supra note 60, at 307. 
66 Id. 
67 Id. 



































                                                   
69 なお、連邦最高裁は 2007年の Leegin事件判決で再販売価格維持行為の違法性判断は「合理の原則(rule 
of reason)」に従って行うべきと判示し、「当然違法の原則」が適用されるとした Dr. Miles事件最高裁判
決の立場を覆した(Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877 (2007))。 
70 See, ABA, “Antitrust Law Developments 6th ed.”, 131 (2007), [hereinafter, ‘ABA 6th’]. 
71 See, e.g., Lawrence A. Sullivan, et al., “The Law of Antitrust: An Integrated Handbook 2nd ed.”, 323, 
380 (2006). 邦語の文献としては、例えば、越智保見『日米欧 独占禁止法』(商事法務・2005年)486頁。 
72 なお、再販売価格維持行為の観点から本件を’Colgate Doctrine’として参照する場合、「単独企業が一方
的に再販売価格を提示することはシャーマン法 1条に違反しないとの原則が示されたと」説明される(See, 





































                                                   


































                                                   
74 Eastman Kodak Co. v. Southern Photo Materials Co., 273 U.S. 359 (1927), [hereinafter, ‘Southern 
Photo’]. 
75 Otter Tail Power Co. v. United States, 410 U.S. 366 (1973), [hereinafter, ‘Otter Tail’]. 
76 See, e.g., Areeda, et al., “Antitrust Law ⅢA 2nd”, ¶772b1-3 (2002); see also, e.g., Herbert 
Hovenkamp, “Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and its Practice 3rd ed.”, 309-310 
(2005), [hereinafter, ‘Hovenkamp’])。 
77 Southern Photo, supra note 74. 
78 参照 本稿 第 1章 第 2節-E. 











matter of just and reasonable inference)であり、独占化の目的(purpose to monopolize)を
示すことに十分資するものである」81と判示し、被告の行為は、「永続的な独占に向けた意























                                                   
80 Southern Photo, supra note 74, at 375. 
81 Id. 
82 Id. 




２－２．Otter Tail Power事件連邦最高裁判決(1973年)84 【Type B】 
 
＜事実の概要＞ 









が、Otter Tail社はこれら 4町の公営系統に対して電力の卸売と託送(wheel：Otter Tail社
以外の他の電力事業者からの供給電力を Otter Tail 社の送電網を使って中継送電するサー
ビス)を拒絶した。エルボー・レイク町とハンキンソン町は内務省開発局(the Bureau of 








ウロラ町は Otter Tail社以外の電力供給網へのアクセスを確保したが、Otter Tail社が訴訟
を提起し公営系統の設立が妨害された87。 
                                                                                                                                                     
Tobacco事件連邦最高裁判決(American Tobacco Co. v. United States, 221 U.S. 106 (1911))が、行為の「目
的・意図」により違法認定を行った判断枠組みと同様のものであると考える(参照 本稿 第 1章 第 1節 1
－3－1.)。 
84 Otter Tail, supra note 75. 
85 なお、Otter Tail社以外の電力事業者としては、公営系統(municipal power system)と地域電力共同体
(rural electric cooperatives)が存在していたが、地域電力共同体は地域電化法( the Rural Electrification 
Act of 1936)第４条により、既存の電力供給システムが存在する町への設立・参入が禁止されていたため、
地域電力共同体が供給する地域は地理的市場から除外され、Otter Tail社の競合としては公営系統のみが
考慮された(Id. at 369, 370 n1.)。 
86 地理的市場には 510の町が存在し、Otter Tail社が 465の町に供給していたのに対し、公営系統は 45




および公営系統設立の遅延を図ったとされる(Id. at 372)。 
47 
 






















 さらに、裁判所は Otter Tail 社が公営系統の設立遅延を目的に訴訟を提起したことに関




                                                   
88 United States v. Otter Tail Power Co., 331 F. Supp. 54 (1971), [hereinafter, ‘Otter Tail D.C.’]. 
89 Otter Tail, supra note 75, at 372 (quoting United States v. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321, 
350-351 (1963), [hereinafter, ‘Philadelphia National Bank’]). 
90 Id. 
91 Id. at 378. 
92 Id. at 377; see also United States v. Griffith, 334 U.S. 100, 107 (1948). 
93 Id.; see also Lorain Journal, supra note 2, at 154; Southern Photo, supra note 74, at 375. 
94 いわゆる’Noerr doctrine’である。米国においては立法過程や行政機関に働きかけることは、それが「見
せかけ」で無い限り「表現の自由」の観点から憲法上保障される適法な行為として捉える立場が Noerr
事件判決(Eastern Railroad Conference v. Noerr Motor Freight, 365 U.S. 127 (1961))によって確立され
ている。但し、立法過程や行政機関への働きかけが「見せかけ」である場合には反トラスト法の適用の
余地があるとした(参照 本稿 第 1章 第 2節 F。なお、Noerr事件連邦最高裁判決の概要は同第 1章注
125参照)。 











益事業者」である Otter Tail社を反トラスト法により訴追した事案である。 
また、本件において Otter Tail 社と公営系統との関係は、公営系統が設立される以前の
状況においては、当該 4 町は Otter Tail 社より電力の供給を受ける「顧客」であったが、
当該 4 町によって公営系統が設立された以降の状況においては、公営系統とこれを運営す













                                                   






Lake v. Otter Tail Power Co., 46 F.P.C., at 678)。 
97 Otter Tail, supra note 75, at 374; see also, H.R. 5423, 74th Cong., 1st Sess.; S. 1725, 74th Cong., 1st 
Sess. もっとも、議会は商業的な観点から任意の相互接続を促す方向に転舵し、供給義務(接続義務)の条
項を削除した(S. Rep. No. 621, 74th Cong., 1st Sess., 19)。 
98 和久井准教授も本件事案を継続取引拒絶と捉える(和久井理子「単独事業者による直接の取引・ライセン
ス拒絶規制の検討(一)」民商法雑誌 121巻 6号(有斐閣・2000年)832頁)。 
99 判決では Otter Tail社の地位を「戦略的支配(a strategic dominance)」と表現しており、具体的には「競
争を排除し、或いは競争優位性を獲得し、若しくは競争者を駆逐する(to foreclose competition or gain a 
competitive advantage, or to destroy a competitor)」ことが可能な地位にあったと認定している(See, 
Otter Tail, supra note 75, at 377; see also, Otter Tail D.C, supra note 88, at 60)。 










電力の卸売・託送における同社設備の不可欠性を根拠として Otter Tail 社の独占力を認定
し、第二要件については、当該独占力により支配的な地位を保有しつつ電力の卸売と託送
を拒絶することにより独占力の維持を図ったと認定。これら二つの要件の充足をもって








定事実を根拠として Otter Tail 社の独占的地位を認定するとともに、これら認定事実に基










みる認定事実から Otter Tail社が独占的な地位にあることを示すことによって Grinnell基
                                                   
101 United States v. Grinnell Corp. 384 U.S. 563 (1966), [hereinafter, ‘Grinnell’]. 
102 Otter Tail D.C, supra note 88, at 58. 
103 Grinnell, supra note 101, at 570. 
104 また、原判決は、Nealeの提唱する「ボトルネック理論(bottleneck theory)」、すなわち、「重複して設
備を構築できない場合、適正な条件で当該設備を競争者に共有することシャーマン法は求めている」と
の論旨を展開し、Otter Tail社の送電設備に同理論を適用している(See, Otter Tail D.C, supra note 88, 
at 61; see also, A. D. Neale, “The Antitrust Laws of the U.S.A.”, 67 (1960))。 
105 Otter Tail, supra note 75, at 377. 
106 Id. at 378. 
50 
 







事実 1)は Otter Tail社による利用拒絶を、認定事実 2)は新たな電力系統の複製困難性を、
認定事実 3)は Otter Tail社の支配的状況を、そして認定事実 4)は Otter Tail社による電力
の供用可能性をそれぞれ示しており、いわゆる EF理論の 4要件に相当する意義と性格を有
していると思われる107。 
本判決は EF 理論に初めて言及した Hecht事件連邦控訴裁判決(1977 年)108以前の判決で
あり、本判決文中には“Essential Facilities”或いは“Essential Facilities Doctrine”と
いう表記は未だ見受けられない。しかし、1)～4)の認定事実により示される“不可欠施設”
















                                                   





































                                                   
109 正確には「独占を形成し又は維持する目的を欠く場合、完全に私的な事業に携わる取引業者や製造業者
に永らく認められてきた権利、すなわち、取引したい相手方と取引をするという、自己の独立した選択
権を自由に行使することを(シャーマン)法は制限しない(In the absence of any purpose to create or 
maintain a monopoly, the act does not restrict the long recognized right of trader or manufacturer 
engaged in an entirely private business, freely to exercise his own independent discretion as to 
parties with whom he will deal.)。」であるが、反対解釈として上記本文記載の主旨が導かれよう(See, 
Colgate, supra note 60, at 307)。 
110 Glazerらによれば、Southern Photo事件連邦最高裁判決や Otter Tail事件連邦最高裁判決では、
Colgate事件連邦最高裁判決で示された「独占を形成又は維持する目的(purpose to create or maintain a 
monopoly)」の文言が意味する「独占化の目的・意図」が違法要件として定位され、当該違法要件への充
足性が審査されているとする(この審査アプローチを「意図基準(intent test)」と称する)。(Kenneth L. 
Glazer, et al., ‘Unilateral Refusal to Deal Under Section 2 of the Sherman Act’, 63 Antitrust L.J. 749, 
LEXEE page 2-5 (1995).) 
52 
 





認定事実 1)は Otter Tail社による利用拒絶を、認定事実 2)は新たな電力系統の複製困難性




























                                                   
111 See, Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations, at 91 (2007). 












































< Section 1 of the Sherman Act > 
Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in 
restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is 
declared to be illegal. Every person who shall make any contract or engage in any 
combination or conspiracy declared to be illegal shall be deemed guilty of a felony, and, 
on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding one million dollars if a 
corporation, or, if any other person, one hundred thousand dollars, or by imprisonment 










< Section 2 of the Sherman Act > 
Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire 
with any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce 
among the several States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, 
and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding one million dollars if 
a corporation, or, if any other person, one hundred thousand dollars, or by 
imprisonment not exceeding three years, or by both said punishments, in the discretion 








































複雑にし、結果を非常に恣意的なものにする(the result is a great deal of arbitrariness)と指摘し、客観
的証拠を重要視すべきとの立場をとる(See, Herbert Hovenkamp, “Federal Antitrust Policy: The Law 
of Competition and its Practice 3rd ed.”, 280 (2005))。 
2 EF理論の主旨に関して、Hecht事件連邦控訴裁判決においては「潜在的な競争者によって現実的に複製
することができない施設が存在する場合、当該施設を所有する者は潜在的な競争者がこれを公正な条件
により共用することを認めなければならない」と説明され(Hecht v. Pro-Football, Inc., 570 F.2d 982, 992 
(D.C Cir. 1977), [hereinafter, ‘Hecht’])、また、Byars事件連邦控訴裁判決においては「希少な施設を支
配する事業者または事業者団体は、競争者に当該施設への合理的なアクセスを認める義務を負う」とし
(Byars v. Bluff City News Co., 609 F.2d 843, 856 (6th Cir. 1980), [hereinafter, ‘Byars’])、MCI事件連邦
控訴裁判決においては「反トラスト法は、不可欠施設を支配する事業者に対して、非差別的な条件で当
該施設を利用することができるようにする義務を課している」との解釈を与えている(MCI 









 EF 理論の形成に寄与したとされる論者の一人が Neale である3。Neale は、ある種の産













                                                   
3 不可欠施設に対するアクセス拒絶を違法とする法理論を“Essential Facility Doctrine” と称して最初に
掲げた判決は Hecht事件連邦控訴裁判決であり、当判決において EF理論を説明する際に A.D Nealeと
L.A Sullivanの提唱した理論を参照している(See, Hecht, supra note 2, at 992)。 
4 A.D. Neale, “The Antitrust Laws of the United States of America 2nd ed.”, at 66 (1970), [hereinafter, 
‘Neale’]. 
5 Id. at 67. なお、Hecht事件連邦控訴裁判決は、このような Nealeの見解を”Bottleneck Principle(ボト
ルネック理論)”として参照する(See, Hecht, supra note 2, at 992)。 
6 United States v. Associated Press, 326 U.S.1 (1945), [hereinafter, ‘Associated Press’].  本件は多数の
新聞社を会員とする共同組合が、競合する新聞社の入会を容易に認めず、非会員の新聞社に対してニュ
ースの配信を禁止していたことがシャーマン法 1条および 2条に違反するか争われた事案である。 本
件で被告となった Associated Press社は、1,200社以上の新聞社を会員とする共同組合(a cooperative 
association)であり、ニュースの収集・編集・配信を事業として行う米国で最大の通信社であった(同社の
シェアは日刊紙で 83％、朝刊紙で 96％であった)。 Associated Press社の定める定款(By-Law)は、会
員新聞社が Associated Press社以外の通信社にニュースとなる情報を提供することを禁ずるとともに、
Associated Press社から配信されるニュースを非会員新聞社に再配信することを禁じ、それ故、























 独占化行為に関して、NealeはTerminal Railroad事件連邦最高裁判決8やLorain Journal
事件連邦最高裁判決9等を参照しつつ、市場において支配力を有する事業者は、たとえ意図





7 Neale, supra note 4, at 68. 
8 United States v. Terminal Railroad Association of St. Louis., 224 U.S. 383 (1912), [hereinafter, 








占化を図るものであるとしてシャーマン法 1条および 2条に違反するとして訴追した。 原判決(The 







は明らかである。」として、施設の排他的保有と制限的利用を意図した Terminal Company による施設の




9 Lorain Journal Co. v. United States, 342 U.S. 143 (1951), [hereinafter, ‘Lorain Journal’].  本件は独
占的事業者がその市場支配力を背景として取引先に競争者と取引しないよう働きかけることで競争者の
排除を試みた「単独・間接の取引拒絶」の事案である。 本件で被告となった Lorain Journal社はオハ
イオ州ロレイン市において日刊紙の新聞出版事業を営む事業者であり、同社による日刊紙の発行部数 1
万 3千部は市内販売世帯数の 99％を占め、同社は「事実上の独占(substantial monopoly)」を享受して





に参入した場合、当該支配的事業者は既存の供給先や顧客を拘束 (‘tying up’ your 








当該施設を共用しないことが能率に照らして合理的で通常の反応 (it is on merits a 
reasonable and normal response to condition)であるとともに、競争者を排除したり妨害し
たりする目的や効果を伴わない(it has neither the effect nor the purpose of driving out or 














ャーマン法 2条に違反するとして訴追した。 連邦最高裁は、Lorain Journal社の世帯販売占有状況が



















































19 See, supra note 3. 
20 L.A Sullivan, “Handbook of the Law of Antitrust”, 125 (1977), [hereinafter, ‘Sullivan’]. 
21 コモン・ローは、宿屋(innkeeper)や酒場(public house)、公益に関わる事業者(the business affected with 
a public interest)に供用義務を課していたとする(Id.)。 
22 Otter Tail Power Co. v. United States, 410 U.S. 366 (1973), [hereinafter, ‘Otter Tail’]. 







 Sullivanは上記見解を「公益事業アプローチ(“public utility” approach)」と称しつつも、
反トラスト法における特異な例外(special anomalies)と位置付ける25。Sullivan によれば、
規制に服す公益事業者に課される抑制力は大きく二つあり、ひとつは適正なサービスと非
差 別 的 な ア ク セ ス の 提 供 義 務 (a duty to provide reasonable service and 
nondiscriminatory access)、そしてもう一つが合理的価格の設定義務(a duty to charge no 



















 以上より、Nealeと Sullivan は、「ボトルネック理論」或いは「公益事業アプローチ」を
                                                   
24 Id. 





困難である(Id ; see also, Phillip E. Areeda & Donald F. Turner, ‘Predatory Pricing and Related 
Practices Under Section 2 of the Sherman Act’, 88 Harv. L. Rev.697, 705-709 (1975)。 
28 Sullivan, supra note 20, at 126. 





































                                                   
30 Hecht, supra note 2. 











 AFL との協議において、Hecht が参画するにはレッドスキンズが使用している RFK ス
タジアムを使用できることが必要であるとされ、Hechtは RFKスタジアムの管理会社であ
りレッドスキンズとの契約当事者でもある Armory Board 社(以下、「AB社」という)に同ス
タジアムの共用を求めたが、AB社はレッドスキンズとの排他的契約を理由に使用を拒絶し
た。 















或いは自然独占状態の優位性によりもたらされる独占力(its power drives from “superior 
                                                   
32 AFLは NFLに対抗する形で 1960年に新設されたプロ・フットボール・リーグであり、両リーグのチ
ャンピオン・チームがスーパーボールで対決する運営形態を採っていたが AFLは 1970年に NFLに統合
された(NFLの公式ホームページより：http://www.nfl.com/history)。 
33 RFKスタジアムは内務省(Interior Department)が管轄し AB社に運営委託されていた公営施設であり、
AB社とレッドスキンズとのリース契約期間は1961年から1990年までであった(Hecht, supra note 2, at 
985)。 
34 Hecht, supra note 2, at 989. 
35 Norman F. Hecht, et al. v. Pro-Football, Inc., et al., 444 F.2d 931 (D.C. Cir. 1971). 
36 United States v. Grinnell Corp. 384 U.S. 563 (1966) 
37 Hecht, supra note 2, at 990. 
63 
 
skill, foresight and industry” or from the advantage of natural monopoly conditions)」で
あることを証明することによりこの推定を覆すことができるとして被告側に立証(反証)責
任があるとした38。 


























定立される「EF 理論の 4 要件」44とほぼ同等の内容をⅠ～Ⅳにて提示し45、違法審査の枠
                                                   
38 Id. at 991. 
39 Id. at 992 (quoting Neale, supra note 4, at 67; also quoting Sullivan, supra note 20, at 125). 
40 Terminal Railroad, supra note 8. 
41 Otter Tail, supra note 22. 
42 Hecht, supra note 2, at 992. 



















 また、本判決は EF理論を上記のようにシャーマン法 1条に対する違法審査のアプローチ







２－２．MCI事件連邦控訴裁判決(1983年)49 【Type Y】 
 
 本判決は、地域通信網を支配する AT&T 社が競争者として長距離通信市場に新規参入し
てきたMCI社に対して当該地域通信網へのアクセスを拒絶した事案である。 
                                                                                                                                                     
ことが可能であることが要件として示され、これら 4要件定立の基礎となった判例として Hecht事件連





46 See, e.g., Fishman v. Wirtz, 1981-2 Trade Cas. (CCH) P64, 378, at 74; Venture Technology, Inc. v. 
National Fuel Gas Co., 1980-81 Trade Cas. (CCH) P63, 780, at 78. 
47 同様に本判決が当然違法の原則を採用したと捉えることに否定的な立場をとるものとして Daniel E. 
Troy, ‘Unclogging the Bottleneck: A New Essential Facility Doctrine’, 83 Colum. L. Rev. 441, 456 
(1983), [hereinafter, ‘Troy’]. 
48 なお、判決は注釈において、EF理論は Terminal Railroad事件連邦最高裁判決や Otter Tail事件連邦
最高裁判決の観点からシャーマン法 2条の独占化に対しても適用可能であるとしつつ、本判決で EF理論
をシャーマン法 2条の適用問題としなかったのは原告 Hechtが被告の独占化行為を EF理論の観点から
争わなかったことによるとも付言するが、独占化の要件と EF理論の関係については明らかにしていない
(Hecht, supra note 2, at 993 n44)。 
















しかし、AT&T 社は FCC の意向に応じず、MCI 社と AT&T 社との直接交渉が難航する















用(an abuse of AT&T’s monopoly power over facilities essential to MCI’s success)である
と認定した50。 
その上で、このような状況下における独占者の取引拒絶は、いわゆる不可欠施設の法理
(so-called essential facilities doctrine)を構成するとの立場を示すとともに、独占者による
不可欠施設の支配は、ある市場から別の市場に独占力を拡張することを可能にするため、
                                                   




























                                                   
51 いわゆるレバレッジ効果の違法性に言及するものであるが、本判決は、Otter Tail事件連邦最高裁判決
に関して、Otter Tail社の電力託送市場における市場支配力が電力小売市場の独占に「てこ」として用い
られたとの解釈を与え、Otter Tail事件におけるレバレッジ効果の反競争性を説いている(Id. at 1133)。 
52 Id. at 1132. 
53 Id. at 1132-1133. 
54 Id. at 1133. 







用する余地は無い(in the absence of competition between a potential seller and a putative buyer, there 
is no room to apply the essential facilities doctrine)」との見解を示しつつ、本件の場合、AT&T社と
MCI社は長距離電話サービス分野で直接的な競争関係(in direct competition)にあるとの認定を行ってい
る。(Id. at 147 n 100)。 
67 
 
























が提示するEF理論の 4要件は、当該 4要件の充足をもってシャーマン法 2条の違法要件(す
                                                   




note 2, at 1133; see also, Gamco, Inc. v. Providence Fruit & Produce Building, Inc., 194 F.2d 484, 
487-488 & n.3 (1st Cir. 1952))。 
59 すなわち、当該施設を供用することが物理的に可能であるとしても、事業上又は技術上の正当な理由が
ある場合には、EF理論に基づく義務が成立しないことを意味する(See, Pitofsky, et al., ‘The Essential 
Facilities Doctrine Under U.S. Antitrust Law’, 70 Antitrust L.J. 443, LEXSEE page 6 (2002), 
[hereinafter, ‘Pitofsky, et al.’]. 
60 本判決では、シャーマン法 2条違反を認定する上で、Hecht事件連邦控訴裁判決のように、別途 Grinnell
事件連邦最高裁判決を参照するような形で「独占化の意図」についての審査は行われていないものの、「独
占者の競争者に対する取引拒絶は、競争を減殺する違法な意図の証拠となる」と述べ(MCI, supra note 2, 
at 1148)、判旨の基礎として Colgate事件連邦最高裁判決(United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 
300(1919))、Southern Photo事件連邦最高裁判決(Eastman Kodak Co. v. Southern Photo Materials Co., 












２－３．EF理論の 4要件に対するその他下級審の動向  
 
 前記Hecht事件連邦控訴裁判決とMCI事件連邦控訴裁判決をリーディングケースとして、
















                                                   
61 See, ABA, “Antitrust Law Developments 6th ed.”, 263 (2007), [hereinafter, ‘ABA 6th’]. 
62 Aspen Highlands Skiing Corp. v. Aspen Skiing Co., 738 F.2d 1590 (10th Cir. 1984). 
63 Id. at 1520-1521. 
64 なお、本件上告審である連邦最高裁判決では EF理論を適用せずに被告の違法を認定した(See, Aspen 
Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585 (1985), [hereinafter, ‘Aspen’])。 
65 McKenzie v. Mercy Hospital 854 F.2d 365 (10th Cir. 1988). 
66 Id. at 370. 
67 これらの他に例えば、Alaska Airlines事件控訴裁判決では「施設を支配することが川下市場において競
争を排除する力を獲得することとなる場合にのみ当該施設は不可欠となる」と説示され(Alaska Airlines 
v. United Airlines, 948 F.2d 536, 544-45 (9th Cir. 1991), [hereinafter, ‘Alaska Airlines’])、TCA Bldg事
件判決では「不可欠施設は絶対不可欠(indispensable)である必要は無いが、アクセス拒絶が潜在的参入
者にとって不利益を課すものでなければならない」との見解が示されている(TCA Bldg. Co. v. 






















 なお、この見方は、かつて Neale が提唱したボトルネック理論において、ボトルネック
                                                                                                                                                     
68 例えば、Paladin Assocs事件控訴裁判決では「川下市場におけるガスの顧客は被告のシステム(ガスパイ
プラインと貯蔵施設)以外からもガスの供給を受けることができるため、当該ガスパイプラインと貯蔵施
設が不可欠施設であるという請求は棄却される」と判断され(Paladin Assocs. v. Montana Power Co., 328 
F.3d 1145, 1162-1163 (9th Cir. 2003))、Blue Cross & Blue Shield United事件控訴裁判決では「被告の
医院は関連市場において 50％未満の支配力しかないため、当該医院へのアクセスは不可欠ではない」と
認定された(Blue Cross & Blue Shield United v. Marshfield Clinic, 65 F.3d 1406, 1413 (7th Cir. 1995), 
[hereinafter, ‘Blue Cross’])。但し、これら代替性やシェアに着目した判例も関連市場における競争機能
の有効性を審査するものであり、「競争状態の確保」と同じ観点に立つものであると解される。 




70 Id. at 540. なお、Fishmanが Bullsとのフランチャイズ契約に要する費用は 330万ドルであるのに対
し、新たに競技場を建設するには 1,900万ドルを要すると見積もられた。 
71 See, ABA 6th, supra note 61, at 264. 
72 Twin Labs. v. Weider Health & Fitness, 900 F.2d 566 (2nd Cir. 1990). 
73 Id. at 570. 
74 See, Alaska Aairlines, supra note 67. 
75 Id. at 544-546. 
76 この他にも、例えばMidwest Gas Servs事件連邦控訴裁判決では「最短のルートで顧客に提供できると
いう理由をもって、当該天然ガスパイプラインを不可欠施設であると主張する請求は棄却される。なぜ
ならば、他のルートが代替策として実現可能である場合、最も経済的なルートは不可欠施設とはならな









 下級審では、不可欠施設に対する「アクセス料金の合理性(the rate’s reasonableness)」
















                                                   
77 Nealeのボトルネック理論については本章 第 1節 1－1.を参照。 
78 See, ABA 6th, supra note 61, at 265. 
79 例えば、「原告が実際に不可欠施設を使用している状況において、単に被告が原告に対して契約条件を上
回る料金を課した事実をもってシャーマン法 2条の請求は基礎付けられない」と説示され(Ideal Daily 
Farms v. John Labatt, Ltd., 90 F.3d 737 (3rd Cir. 1996))、また、「ある企業に特別な条件で不可欠施設が
ライセンスされている状況において、少なくとも当該企業の競争者が同様の特別な条件を得ることを巡
って交渉を試みていない限り、当該競争者による請求は支持されない」との見解が示されている(Illinois 
Bell Tel. Co. v. Haines & Co., 905 F.2d 1081, 1087-1088 (7th Cir. 1990))。これら判決は、EF理論におけ
るアクセス料金の合理性に関して、被拒絶者である原告にとって合理的か否かではなく、競争にとって
合理的か否かを問題としている立場を示すものと言えよう。 
80 Paladin Assocs. v. Montana Power Co., 97 F. Supp. 2d 1013, (D. Mont. 2000). 
81 Id. at 1038. 
82 同様の見方をした判例として、Cyber Promotions事件連邦地裁判決は、被告 America Online社の迷惑




(Cyber Promotions. v. America Online, Inc., 948 F. Supp. 456 (E.D. Pa. 1996))。 
83 なお、近時の判例では州や連邦の当局がインフラへのアクセスを義務付けているような場合は EF理論
の適用の余地は無いとの判断を行ったものがある(Covad Communs. v. BellSouth Corp., 374 F.3d 1044, 











(interference with service of other customers)87、或いは公共の利益(public interest)88とい
った観点からアクセス拒絶の違法性は斥けられるとした判決がある。 















                                                   
84 Venture Technology, Inc. v. National Fuel Gas Co., 1980-81 Trade Cas. (CCH) P63, 780, at 78, 155-56 
(W.D.N.Y. 1981). 
85 Deesen v. Professional Golfers’ Association of America, 358 F.2d 165 (9th Cir. 1966). 
86 See, Official Airline Guides, Inc. v. FTC, 630 F.2d 920 (2nd Cir. 1980). 
87 See, United States v. American Tel & Tel. Co., 524 F. Supp. 1336 (D.D.C. 1981). 
88 例えば、電気通信事業等の規制産業においては、安定供給といった信頼性維持のための接続拒絶は公共
の利益の観点から正当化事由となり得る(See, Southern Pacific Communications v. AT&T Corp., 740 
F.2d 980 (D.C. Cir. 1984)。 
89 例えば、American Bar Association(米国法曹協会)は EF理論の第 4要件に関するアクセス拒絶の抗弁










 また、MCI 事件連邦控訴裁判決において定立された EF 理論の 4 要件は、訴訟上の争点


























93 See, e.g., Pitofsky et al., supra note 59, at 16. 
94 See, e.g., Phillip E. Areeda & Herbert Hovenkamp, “Antitrust Law ⅢA 2nd ed.”, ¶771c (2002), 
[hereinafter, ‘Areeda & Hovenkamp’]. 
95 See, Pitofsky et al., supra note 59. なお、Pitofsky は 1995年から 2001年まで連邦取引員会(Federal 
Trade Commission: FTC)の長官を務め、当論文を著した 2002年当時は Georgetown University Law 
Centerの教授の職にあった。 




97 Id. at 1. もっとも、米国の裁判所は「事業者はその競争者と取引する義務を負わない(a firm has no 
obligation to deal with its competitors)」という歴史的に永らく承認されてきたルールを原則とし、EF
理論をその例外と位置付けているとも付言する(Id. at 2)。 
98 また、EF理論の適用を否定した判例は、事実認定で違法性を否定したものであり、EF理論自体を否定
したものではないとする(Id. at 7; see, e.g., Intergraph Corp. v. Intel Corp., 195 F.3d 1346, 1356 (Fed. 
Cir. 1999))。 
99 判例の立場としては、近時の Trinko事件連邦最高裁判決において、「これまで連邦最高裁は EF理論を
73 
 
 また、EF理論の形成に寄与した連邦最高裁判例として Terminal Railroad 事件連邦最高
裁判決100、Associated Press事件連邦最高裁判決101、Lorain Journal事件連邦最高裁判決102、


















                                                                                                                                                     
採用したことが無い」と述べているが、これは EF理論を放棄したり否定することを意味するものではな
い(See, Verenzon Communications Inc. v. Law Office of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398, 410-411 
(2004), [hereinafter, ‘Trinko’])。 
100 Terminal Railroad, supra note 8. 
101 Associated Press, supra note 6. 
102 Lorain Journal, supra note 9. 
103 Otter Tail, supra note 22. 
104 Pitofsky et al., supra note 59, at 4. また、「EF理論は独立した争訟類型ではなく、独占化事件の一類
型である」との認識を示している(Id; quoting Kramer v. Pollock-Krasner Found., 890 F. Supp. 250, 257 
(S.D.N.Y. 1995))。 
105 Id.  
106 また、Pitofskyは Laoのライセンス拒絶に関する論文(Marina Lao, ‘Unilateral Refusal to Sell or 
License Intellectual Property and the Antitrust Duty to Deal’, 9 Cornell J.L. & Pub. Pol’y 193, 218 
(1999))を参照しつつ、特許独占に対するイノベーション促進の観点から、知的財産権についても EF理
論が適用されるべきと説く(Id. at 8)。 
107 Id. at 15-16. なお、結論部においても EF理論は曖昧で際限なく拡張されることは許されないと念押
ししている(Id)。 
108 See, Troy, supra note 47. 
109 ここで、合法的独占者による取引拒絶に対して当然違法の原則を適用できないとする根拠として、「取
引自由の原則(the free trader doctrine)」、「経済効率性(the economic efficiency)」、および「経済活動に
対する裁判所の不介入(the avoidance of burdensome judicial oversight of commercial relationships)」










取引拒絶の影響のみに着目した客観的で代替的な理論(an alternative objective theory 





相手方の支払能力(ability to pay)、および c)他の顧客のサービスへの障害(interference with 







＜Areeda & Hovenkampの見解114＞ 





                                                   
111 Id. 
112 Id. 
113 Id. at 474-475. 
114 See, Areeda & Hovenkamp, supra note 94. 
115 See, Areeda & Hovenkamp, supra note 94. また、「『不可欠施設』とは被拒絶者の欲する何かを所有
している独占者の状態を示す通り名(epithet)に過ぎ」ず、「独立した分析ツールというよりは単なるラベ





が示されている(See, Blue Cross, supra note 68, at 1413)。 
117 また、「反トラスト法の目的は企業に独占の共有を強いることではなく、独占が生起すること防ぎ、若
しくは生起した独占を解体することを目的とする」として EF理論の異質性を指摘する(Areeda & 
Hovenkamp, supra note 94, ¶771b. at 171)。 
75 
 














                                                   






しないと述べ、EF理論の競争促進効果としての有意味性に懐疑的立場をとる(Id. ¶771c. at 173)。 
119 Id. ¶773a. at 196-198. 
120 これに対し、ジョイント・ベンチャー等の結合体が独占的事業者であるような場合は、参画を求める競
争者に対して容易にアクセスを認めるべきとする(Id. ¶772b1. at 178)。 
121 Areedaらは「反トラスト法の目的は、特定の競争者を存続させることではなく、市場をより競争的に








お利益を得続けていることを理由として請求を棄却した判例がある(See, Great Western Directories v. 
Southwestern Bell Tel., 74 F.3d 613 (5th Cir.1996)。 
123 なお、この状況は自然独占か法定独占の場合に適合するとし(Id. ¶773a. at 196)、MCI事件を地域通
信網に関する法定の自然独占(the legally protected natural monopolies)と定位しつつ(Id. ¶773b. at 
199)、これに EF理論を適用したことは評価する(See, Phillip E. Areeda, ‘Essential Facility: An Epithet 
in Need of Limmiting Principles, 58 Antitrust L.J. 841, LEXSEE page 4 n 21 (1989))。また、法律によ
り複製が禁じられる場合も自然独占や法定独占と同様の見方がなされるとし、例として、特許法は競争
者が特許技術を複製することを禁じており、また、特許権者に当該特許のライセンスを拒絶することを
許容すると付言する(Areeda & Hovenkamp, supra note 94, ¶773a. at 196)。 
124 ここで、望ましい効果を得られるような規制を行うには裁判所が政府機関のように価格規制を行うほか
ないと論じつつ、そのような手段を用いることは裁判所や反トラスト訴訟手続にとって極めて不適切
(extremely ill-suited)であり、何より競争減殺の問題に対して反トラストの「市場」適応原則(antitrust’ s 
fundamental “market” orientation)を貫くことに矛盾すると批判する(Areeda & Hovenkamp, supra 














という反トラスト法上の意味 (antitrust meaning of “exclusion by improper 
means”)」とを混同してはならない130。 
 9.) 取引拒絶を違法とし、取引を強制するのは裁判所が価格監督機関(a price control 
agency)とならなくてよい場合に限るべきである131。価格を監督する規制当局が存
在するか132、非差別的な取引を命じることで問題が解決する場合133には実効的な救
                                                   
125 とりわけ、不可欠施設を介して垂直統合(vertical integration)した事業者が、競争者に対して投入財
(input)へのアクセスを拒絶するタイプの事案(すなわち、レバレッジ(leverage))を EF理論の適否を巡る
訴訟の典型例と捉える(Id. at 171, 208-209)。 
126 不可欠施設の所有者は競争者に提供するために当該不可欠施設の許容能力を拡張したり、産出財の生産
量や販売量を減らしたりする必要はないとする(Id. ¶773e. at 210-211)。判例においても、パイプライ
ンによるガスの供給に関して、他者への供給に配慮して自己の生産量を減らす必要はないとした事案が
ある(See, Illinois ex rel. Burris v. Panhandle Eastern Pipe Line Co., 935 F.2d 1496 (7th Cir. 1991)。 














正当化事由との比較衡量により裁判所に委ねられるとする(Id. ¶773a. at 198, 213-214)。 
131 判例も裁判所が規制当局の機能・役割を担うことに否定的である。例えば、「反トラスト法は地裁裁判
官を規制当局の代理人にするものではない(the antitrust law do not deputize district judges as 
one-man regulatory agencies)」と述べた判決(Chicago Professional Sports Ltd. Partnership v. NBA, 95 
F.3d 593, 597 (7th Cir. 1996))や、「地方裁判所は価格規制機関の小規模部局になるべきではない(this does 
not imply that district courts should become little versions of the Office of Price Administration)」と
論じた判決(Ball Memorial Hosp. v. Mutual Hosp. Ins., 784 F.2d 1325, 1340 (7th Cir. 1986), 
[hereinafter, ‘Mutual Hosp’])がある。 



















下級審判例により形成・展開されてきた EF 理論に対しては、否定的論者である Areeda
と Hovenkamp 両教授により多面的で詳細な批判が提示されている一方で、Pitofsky ら肯
定的論者による見解は Areeda らの批判に対抗し得るほど有力な主張を形成するに至って
いないと思われる。 





                                                                                                                                                     
業を監督する行政機関が存在する場合には規制可能であるとする(Areeda & Hovenkamp, supra note 94, 
¶774e. at 225-226)。 







する(Id. ¶771b. at 172-173)。 
135 Areedaらは、反トラスト法が目指すべきは独占者とその競争者の双方に対してイノベーションを促す
インセンティブを確保することにあるとし、EF理論はアクセス強制により独占者と競争者の双方からイ
ノベーションに対するインセンティブを奪ってしまうことを懸念する(Id. ¶773e. at 212-213)。 
136 Id. ¶771b. 
137 Id. ¶774e. 




























                                                   
139 Id. ¶771c. at 173. 
140 参照 前掲注 113。 
141 Troy, supra note 47, at 484. なお、判例においても「裁判所は反トラスト法の下で便宜主義の名を借
りて自らの責任を放棄しないよう注意しなければならない(courts must be careful not to abdicate their 
responsibilities under the antitrust laws in the name of expedience)」と説くものがある(Byars, supra 
note 2 , at 864 n 57)。 
142 とりわけ電気通信分野における技術革新が競争上の問題を生じさせ得ると考えられる。例えば、日本に
おいて EF理論の導入が検討された平成 15年 10月 28日公表の「独禁法研究会報告書」において、立法
化の必要性を意識させた具体的な警告事例として NTT東日本事件(平成 12年 12月 20日：私的独占のお





























                                                                                                                                                     
れよう。 







当な取引拒絶・不当な差別取扱い」日本経済法学会編『経済法講座 第 3巻 独禁法の理論と展開[2]』(三
省堂・2002年)40-41頁)。 












































                                                   
147 See, Aspen, supra note 64, at 611 n 44. 
148 See, Trinko, supra note 99, at 411. 























第 1 節 排除行為該当性の判断要素としての「行為の反競争性」とこれを基礎付ける「短
期的利益犠牲」の証拠 
 
１－１．Aspen事件連邦最高裁判決(1985年)3 【Type A】 
 







                                                   
1 米国における議論の展開状況については、滝川敏明「競争者排除行為の違法認定基準(上)(下)」公正取引
(2006年)671号 22頁以下、672号 38頁以下参照。 
2 本章では競争者排除行為の違法性識別基準について専ら法理論としての妥当性・適正性という観点から
検討を加え、個別具体的事案への適用問題については次章以降にて検討する。 





Buttermilk、および Snowmass と称される 4 つのゲレンデを擁し、Ajax、Buttermilk お




 Skiing社と Highlands社は all-Aspen チケットの収益を、各ゲレンデで回収・集計され
るチケットの数量に応じて配分し、1973年は収益の 17.5％がHighlands社に、以降、18.5％
(1974 年)、16.8％(1975 年)、13.2%(1976 年)が Highlands 社に配分されたが、予てより
Highlands社側の集計方法に疑念を抱き利益の逸失を懸念していた Skiing社はHighlands
社に対して 1977年の利益配分を 13.2%で承服する場合に限り all-Aspenチケットを継続す
る旨通達・実行し、更に翌 1978 年はこれを 12.5％に引き下げる旨申し入れたところ7、
Highlands社がこれを拒否したため Skiing 社は all-Aspen チケットの販売を停止した。ま
た、Skiing 社は自社の 3 つのゲレンデのみに有効な 6 日間チケットの販売に注力するとと
もに、3 日間チケットの販売を取り止めることにより Highlands 社側へのスキー客の流出
を阻止し8、Highlands 社側のリフトチケットの販売を取り止めることと併せて小売価格で
Skiing社のリフトチケットを買い取るとのHighlands社側からの申し入れをも拒絶したた
め9、Aspen 地域のスキー市場における Highlands 社のシェアは、all-Aspenチケット販売





                                                   
4 Ajaxと Snowmassは Skiing社が開発したゲレンデであるが、Buttermilkは個人事業主により開発され







7 判決に記載の事実によれば、Skiing社は 1977年のシーズンに all-Aspenチケットに対抗して自社の 3
つのゲレンデのみに有効な 6日間チケットを発行し、all-Aspenチケットの約 2 倍の収益を上げたため、
収益確保の観点から all-Aspen チケットを廃止することに傾注した(Id. at 592)。 
8 Skiing社の 3日間チケットを購入するスキー客は一週間滞在するうちの 3日間を Skiing社の 3つのゲ
レンデで費やしつつも、残りの 3日間を Highlandsで費やすことが期待されたが、3日間チケットの廃
止により Highlands社はこれらスキー客から”lock out”された形になった(Id. at 594 n 13)。 
9 Id. at 593. 
10 Aspen Highlands Skiing Corp. v. Aspen Skiing Co., Civil Action No. 79-z-1012, App. 168 (D. Colo. 
1981), [hereinafter, ‘Aspen D. C.’]. 





















業者が顧客や協業先を選択する重要な権利の一側面に過ぎない(merely the counterpart of 
the independent businessman’s cherished right to select his customers and his 




れた(Id. at 570-571)。 
13 なお、同地裁判決は、独占力を有する企業であっても競争者に協力する義務はないとしつつも、競争者
との取引を拒絶する場合にはビジネス上の正当化事由(valid business reasons)を必要とするとの立場を
示している(See, Aspen D. C., supra note 10, at 188)。 
14 Aspen Highlands Skiing Corporation v. Aspen Skiing Company, 738 F.2d 1509 (10th Cir. 1984). 
15 控訴裁判決は本件でEF理論を展開するに際してTerminal Railroad事件連邦最高裁判決とMCI事件連
邦控訴裁判決を参照し、EF理論の 4要件への当てはめを行った。すなわち、①被告 Skiing社が Aspen




の取引拒絶に対して EF理論の観点から違法構成を行った(Id. at 1520-1521)。 
16 控訴裁判決は、原告 Highlands 社への協業を拒絶することにより、被告 Skiing社は全てのゲレンデと




(See, Lorain Journal Co. v. United States, 342 U.S. 143, 153(1951) (we squarely held that this right 
was not unqualified.))。 











(evidence of intent is merely relevant to the question whether the challenged conduct is 
fairly characterized as “exclusionary” or “anticompetitive”)」22と述べつつ、「意識せず独
占化をする独占者はいない(no monopolist monopolizes unconscious of what he is doing)」
23とした Alcoa事件連邦控訴裁判決の判示を参照し、また、「違法な排除行為(優れた効率性
に基づいたのではない排除)は常に意図的に行われる(Improper exclusion(exclusion not 













                                                   
19 Id. 
20 Id. 
21 Alcoa事件において Hand判事が述べた「単なる意図を超える意図(an intent which goes beyond the 
mere intent to do the act)」と付言される(Id. at 602; quoting United States v. Aluminum Co. of 
America, 148 F.2d 416, 432 (2nd Cir. 1945), [herein after, ‘Alcoa’])。 
22 Aspen, supra note 3, at 602. 
23 Alcoa, supra note 21, at 432. 
24 Aspen, supra note 3, at 602-603 (quoting R. Bork, “The Antitrust Paradox 160 (1978), [hereinafter, 
‘Bork’]). 
25 Id. at 605. 
26 Id. (quoting Bork, supra note 24, at 138). 
27 Id. at 607-608. 
28 Id. at 605-607. 
29 Id. at 608-609. 







限り、「EF 理論の適用可能性を検討する必要性はない(it unnecessary to consider the 
possible relevance of the “essential facilities” doctrine)」とした32。 
 
＜検討＞  












従って、違法要件は引き続き Grinnell 基準の第 1 要件および第 2 要件が妥当し34、第 2 要
件に含意される「独占化の目的・意図」はなお依然として要件としての意義を有している
と解されることから、従来の判例との比較において、本判決では要件充足性の「立証プロ












場と提携している事実から被告の主張を全て斥けた(Id. at 608-610)。 
32 Id. at 611 n 44. 
33 参照 本稿 第 2章 第 2節。 
34 本判決は、本件事案を Grinnell基準の第 1要件と第 2要件への当てはめを行い違法と認定した原判決を
追認している(See, Aspen, supra note 3, at 595-597)。 
86 
 















all-Aspen チケットの販売停止後も Highlands 社はシェアを低下させてはいるものの事業
を運営していることに鑑みれば、Skiing 社の 3 つのスキー場は「不可欠」であるとは認め
られず、従って不可欠施設とは言えない本件事案に対して EF理論を適用することの必要性
を否定したものと考えられる39。 
                                                   
35 Elhaugeによれば、短期的利益犠牲テストとは、問題となる行為が独占化ないし排除的な行為に該当す
るか否かについて、これを、競争者を排除することにより長期にわたる独占の利益を得るために短期の
利益を犠牲にする行為であるか否かの判断により行う立証手段と定位され(Einer Elhauge, ‘Defining 
Better Monopolization Standards’, 56 Stan L. Rev. 253, 255 (2003), [hereinafter,’Elhauge’])、この考え
方は、Ordover & Willig両教授による「略奪」の定義、すなわち、「競争者の退出を誘い出し独占利潤を
得ることを目的に、競争状態でなら稼げたかもしれない利益の一部を犠牲にした競争者への対応」を基
礎とする(Janusz A. Ordover and Robert D. Willig, ‘An Economic Definition of Predation: Pricing and 
Product Innovation’, 91 Yale L. J. 8, 9-10 (1981))。 




料(payments)を求めることが妥当であると説く(Dennis W. Carlton, ‘A General Analysis of 
Exclusionary Conduct ant Refusal to Deal: Why Aspen and Kodak are Misguided’, 68 Antitrust L.J. 
659, LEXSEE page 3 (2001))。 
38 Id. at 1. 




る状況において EF理論は論点となり得ない」と述べている(See, Verizon Communications, Inc. v. Law 
Office of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398, 411(2004), [hereinafter, ‘Trinko’])。この判旨に鑑みれば、本件
で仮に Aspen地区の 4つのスキー場の全てを Skiing社が専有していれば、この状況を「不可欠施設」と















事件判決では「Aspen 事件はシャーマン法 2 条違反の限界またはそれに近い事例(Aspen 













ゆる「短期的利益犠牲テスト(short-term profit sacrifice test)」の原型であり、「行為の排
他性・反競争性」を識別するために短期的利益犠牲テストに言及した最初の判決として後
                                                   
40 See, Kenneth L. Glazer and Abbot B. Lipsky, Jr., ‘Unilateral Refusal to Deal Under Section 2 of the 
Sherman Act’, 63 Antitrust L.J. 749, LEXSEE page 11 (1995). 






































                                                   
43 See, Trinko, supra note 39, at 409; see also, Steven C. Salop, ‘Exclusionary Conduct, Effect on 













であり、後者は行為アプローチである(See, A.Douglas Melamed, ‘Evolving Antitrust Treatment of 
89 
 
























                                                                                                                                                     
Dominant Firms: Exclusionary Conduct Under the Antitrust Laws: Balancing, Sacrifice, and 





49 社会的な総厚生とは消費者厚生と生産者厚生(producer welfare(生産者余剰(producer surplus)とも称さ
れ、生産者が取引することにより、当該生産者にもたらされる便益の大きさであり、取引の価額の概念
の下では、「生産者厚生」＝「実際に受け取る金額」－「供給に際して最低限要求する金額」と定義され
る)の合計であり、社会全体の価値の総和として観念される(参照 柳川＝川濱・前掲注 48,18頁 )。 
50 シャーマン法 2条の文脈では一般に、Ordover & Willigによる定義、すなわち、「競争者の退出を誘い
出し独占利潤を得ることを目的に、競争状態でなら稼げたかもしれない利益の一部を犠牲にした競争者
への対応」が違法視すべき「略奪」の定義として参照される(Janusz A. Ordover and Robert D. Willig, ‘An 
Economic Definition of Predation: Pricing and Product Innovation’, 91 Yale L.J.8, 9-10 (1981), 
[hereinafter, ’Ordover & Willig’])。 
51 換言すれば、行為アプローチは能率競争(competition on the merits)に反する行為を違法視するアプロ













                                                   
52 経済学的には社会的な総厚生は「総余剰(total surplus)」、消費者厚生は「消費者余剰(consumer surplus)」
に対応するものであり、総余剰は消費者余剰に「生産者余剰(producer surplus)」を合算したものである
(柳川隆「競争の経済分析ツール」柳川隆・川濱昇 編『競争の戦略と政策』(有斐閣・2006年)18頁)。
ここで、ある市場における生産者余剰が 100、消費者余剰が 100の状態(すなわち、総余剰は 200)を初期
値として、当該市場における支配的事業者が競争者を排除し、独占価格をつけることにより生産者余剰





53 例えば、Areeda & Hovenkamp の体系書においては「消費者利益(consumer benefit)」を基準としてい
る(See, Phillip E. Areeda & Herbert Hovenkamp, “Antitrust Law Ⅲ 3rd ed.”, ¶651a. at 96 (2008), 
[hereinafter, ‘Areeda & Hovenkamp’])。 
54 例えば、Microsoft事件連邦控訴裁判決では「反トラスト法に関する裁判所の課題は社会の厚生(social 
welfare)を減少させる違法な排除と、それを増大させる競争的な行為とを識別する一般的なルールを提示
することにある」と述べられている(United States of America v. Microsoft Corporation, 253 F.3d 34, 
58(D.C. Cir. 2001), [hereinafter, ‘Microsoft’])。 
55 See, Bork, supra note 24, at 107-115 (consumer welfare is “merely another term for the wealth of the 
nation”). Borkの著書における表記としては”consumer welfare”であるが、意図しているのは”total 
welfare”である(See, Areeda & Hovenkamp, supra note 53, ¶651b1. at 99)。なお、Borkの立場を表記
そのままに”consumer welfare”と捉える場合、本稿にて意図する”consumer welfare”は”pure consumer 
welfare”と表記される(See, Steven C. Salop & R. Craig Romaine, ‘Preserving Monopoly: Economic 
Analysis, Legal Standards, and Microsoft’, 7 Geo. Mason L.Rev. 617, 647, [hereinafter, ‘Salpo & 
Romaine’])。 
56 Salopは社会的な総厚生を測定するのは消費者厚生よりも複雑であり、訴訟で被告や消費者がこれを証
明するのは現実的ではないとする(See, Steven C. Salop, ‘Question: What Is the Real and Proper 
Antitrust Welfare Standard? Answer: The True Consumer Welfare Standard, presented to the 
Antitrust Modernization Commission (Nov. 4, at 22-23 (2005))’, available at 
http://govinfo.library.unit.edu/amc/public_studies_fr28902/exclus_conduct_pdf/051104_Salop_Merger
s.pdf., [hereinafter, ‘Salop’])。 
57 Bakerはシカゴ学派の反トラスト政策は生産者保護的性格を帯びていたことを指摘しつつ、反トラスト
法が保護すべき対象は消費者であるとして、総余剰、生産者余剰、消費者余剰のうち、消費者余剰を増
大すべきと唱える(See, Jonathan B. Baker, ‘Competition Policy as a Political Bargain’, 73 Antitrust 
L.J. 483, LEXSEE page 31 (2006))。 
58 Landeはシャーマン法制定当時の立法主旨が消費者の保護にあったことを踏まえ、今日の消費者余剰が
これに相当することから消費者厚生基準をとるべきとする(See, Robert H. Lande, ‘Wealth Transfers 
Should Guide Antitrust’, 58 Antitrust L.J. 631, LEXSEE page 6-7 (1988))。 
59 厚生経済学の定理(welfare theorem)より、総余剰が最大となるのは社会的な効率性が実現される完全競
























                                                   
60 矢野誠『ミクロ経済学の基礎』(岩波書店・2003年)350頁。 
61 すなわち、完全競争によりパレート最適性が実現され、市場における総厚生は最大化される(See, 
Kenneth J. Arrow & Gerard Debreu, ‘The Existence of an Equilibrium for a Competitive Economy’, 
22 Econometrica 265 (1954))。 
62 この見方は Areedaらにより、一つの考え方として提示されている(See, Areeda & Hovenamp, supra 
note 53, ¶651b1. at 99)。 
63 Id. 
64 Id. 
65 Id. なお、Salopらによれば「反トラストの普遍的な目的は消費者厚生の最大化である」とされ(See, 
Salop & Romaine, supra note 55, at 653 )、Hovenkampは、消費者厚生を基準として採用することは、
反トラスト法が追求すべき効率性の最適配分(optimal allocative efficiency)という目的と一致すると述べ
る(See, Herbert Hovenkamp, “Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and Its Practice 3rd 
ed.”, 77 (2005), [hereinafter, ‘Hovenkamp’])。また、連邦最高裁においても反トラスト法を「消費者厚生
法規(consumer welfare prescription)」と捉えた判例がある(Reiter v. Sonotone Corp., 442 U.S. 330, 343 
(1979))。 
66 いわゆる「価格・供給量効果(price and output effect)」と称される評価手法である。なお、この手法で
は総厚生の得失は観測できないため評価できないとされる(See, Salop, supra note 56, at 5)。 






































71 この見方は、生産者その他の及ぼす影響を考慮せず、消費者厚生を絶対視する立場である(See, Areeda & 
Hovenkamp, supra note 53, ¶651b1. at 100)。消費者厚生原理の肯定的論者は Salopである(See, Salop, 
supra note 56, at 2-3; see also, Steven C. Salop, ‘Exclusionary Conduct, Effect on Consumers and the 
Flawed Profit-Sacrifice Standard’, 73 Antitrust L.J. 311, LEXSEE page 17 (2006), [hereinafter, ‘Salop, 
‘Exclusionary Conduct’’])。 
72 この見方は、競争促進効果が反競争効果を上回り、結果として消費者厚生を増大させたとしても、その
過程で消費者に損害を与える場合には違法と捉える立場である(See e.g., Areeda & Hovenkamp, supra 
note 53, ¶651b1. at 100)。 




75 See, Areeda & Hovenkamp, supra note 53, ¶651b1. at 100-101. ここで、過剰抑止(overdeterrent)
























                                                   
76 例えば、Areeda & Hovenkamp によれば、市場支配的事業者が欠陥品を市場に流通させた場合、代替
品を選択できない消費者は損害を被るため消費者厚生は害された(すなわち、消費者厚生原理によれば違
法)と評価されるが、本来的には競争者の排除を伴わないため独占化行為ではないとする(Id.)。 




判例として Professional Real Estate Investors v. Columbia Pictures Industries, 508 U.S. 49, 60-61 
(1993))。 
78 米国判例法はシャーマン法 2条の独占化を巡って争う上で、一般に、競争者排除を要求する(See, Einer 
Elhauge, “United States Antitrust Law and Economics, 2nd ed.”, 2-3 (2011)。 
79 Aspen事件連邦最高裁判決は、消費者への影響等を考慮しつつ、「行為」の反競争性・排他性の評価こ





を被れば違法としてしまう惧れがあり、積極過誤と萎縮効果が有意に懸念されよう(See, Trinko, supra 
note 39, at 407)。 
81 Melamedは事案を分析・評価する者が全知全能(omniscient)で無い限り、厚生テストは機能しないと説

























                                                                                                                                                     
く、また、共通の理解に基づく手法ではないため、場当たり的な比較衡量(ad hoc balancing)に陥ること
が懸念され、恣意的な司法判断が為されることを危惧する見解がある(See, A. Douglas Melamed, 
‘Exclusive Dealing Agreements and Other Exclusionary Conduct: Are There Unifying Principles?’, 73 















なども含む) から消費者厚生は低下する(参照 川濱・前掲注 83, 22頁)。裁判所がこのような事案に接遇
した場合、長期視点から判断を求められるが、分析は困難を伴うであろう。 
85 See, Melamed 2006, supra note 82, at 5-6. 























                                                   
87 See, J. A. Ordover and G.Saloner, ‘Predation, Monopolization and Antitrust’, in Richard 
Schmalensee and Robert D. Willig (eds.), “Handbook of Industrial Organization vol. 1”, 538-539 
(1989). 
88 See, Bork, supra note 24, at 66. 
89 Areeda & Hovenkampの体系書において、排除行為とは「(1)競争者の機会を損なう性質を有するのみ
ならず、(2)能率競争に基づかないか、或いは不必要に制限的な方法による行為」と定位され(See, Areeda 
& Hovenkamp, supra note 53, ¶651d. at 117-118)、また、判例においても、例えば Aspen 事件連邦最
高裁判決において「もし、企業が効率性に基づかない方法で競争者を排除することを試みている場合、
当該行為は略奪的であると特徴付けられる(If a firm has been “attempting to exclude rivals on some 
basis other than efficiency,” it is fair to characterize its behavior as predatory)」との見解が示されてい
る(See, Aspen, supra note 3, at 605)。  
90 このように米国における能率競争概念は独占化の文脈で広く用いられてきたが、日本の独占禁止法にお
ける能率競争概念は、専ら不公正な取引方法における公正競争阻害性(不正手段型)の概念構築に限定して





Microsoft, supra note 54, at 58)。 
92 例えば、米国の競争当局は「競争過程の保護に着目することは一方的行為の違法/合法を識別する上でと
りわけ重要である(The focus on protecting the competitive process has special significance in 
distinguishing between lawful and unlawful unilateral conduct)」との認識を示し、企業の単独行為に
ついて競争過程の観点から詳細な論点整理を行っている(U.S. Department of Justice, Competition and 
























３－２．短期的利益犠牲テスト(short-term profits sacrifice test)、および経済的不合理性
テスト(no economic sense test) 
 
Aspen 事件連邦最高裁判決において最高裁は、①競争者への影響、②消費者への影響、
                                                   







すると説き、競争過程の原理的側面に着目する(川濱・前掲注 93, 451～454頁)。 
96 See, Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752, 767 n 14 (1984),(quoting 
Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat, Inc., 429 U.S. 477, 488 (1977), (quoting Brown Shoe Co. v. 
United States, 370 U.S. 294, 320 (1962))). 
97 See, Microsoft, supra note 54, at 58. 




































                                                   
100 See, Aspen, supra note 3, at 605. 
101 Id. at 608-611. 
102 See, Ordover & Willig, supra note 50, at 9-10. 
103 See, Areeda & Hovenkamp, supra note 53, ¶651b2. at 102. 
104 See, Melamed 2005, supra note 47, at 1256-1257. 
105 ここで「静学的な意味」とは、短期的利益犠牲を伴う行為が、長期的には市場支配力を増大させ、結果
として厚生を減少させてしまうという事象展開が(変動することなく)有意に生起するであろうことを意





















て「利益犠牲テスト(profits sacrifice test)」という)112を「包括的な排除行為識別基準(general 




                                                   
106 See, Aaron S. Edlin, and Joseph Farrell, ‘The American Airlines Case: A Chance to Clarify 
Predation Policy (2001)’, John E. Kwoka, Jr. & Lawrence J. White, “The Antitrust Revolution 4th ed.”, 




は事業採算性や競争促進効果の観点から違法視すべきではないとされる(Id. at 509)。 
108 See, Einer Elhauge, ‘Defining Better Monopolization Standards’, 56 Stan. L. Rev. 253, 274 (2003), 
[hereinafter, ‘Elhauge’]. 
109 Ordover & Willigの論文も研究開発といったイノベーションに向けた行為が不当視されるのは如何な
る場合かという識別問題を扱ったものである(See, Ordover & Willig, supra note 50)。 
110 See, Gregory J. Werden, ‘Identifying Exclusionary Conduct under Section 2: “No Economic Sense” 
Test’, 73 Antitrust L.J. 413, LEXSEE page 5 (2006). 
111 経済的に合理的かどうかを審査するには、反競争的効果が無くともそのような行為を行う合理性がある
のか(すなわち、競争を害すること無しに利益となるであろうか)という反事実的な評価を必要とすること
から「バット・フォー・テスト(but for test)」と呼ばれることもある(参照 川濱・前掲注 83, 28頁)。 
112 経済的不合理性テストは、被告企業における利益犠牲を伴う行為が経済的に合理的か否かを審査するも
のであり、短期的利益犠牲テストの適正化を図ったものであるが、利益犠牲(ないしコスト負担)に着目し






























                                                   
113 See, Areeda & Hovenkamp, supra note 53, ¶651b2. at 103. 
114 Id. 
115 See, Melamed 2005, supra note 47, at 1260. 
116 岡田直己「一方的取引拒絶の規制における『短期的利益の犠牲』について－トリンコ事件連邦最高裁判
決の検討を中心に－」法学政治学論究 第 71号(2006年)173頁。 
117 Brooke Group事件連邦最高裁判決で示された違法認定要件であり、コスト割れ価格による損失を埋め
合わせる「危険な蓋然性」もしくは「合理的可能性」の存在を立証することにより違法と認定される(See, 
Brooke Group v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209 (1993))。 
118 「埋め合わせテスト」が判例として確立する以前から、Areeda & Turner両教授は、「利益犠牲」と「埋
め合わせ」に着目することの必要性を指摘し、「競争者を市場から退出させる目的で現在の利益を犠牲に
し、競争が無くなった段階で、より高い利益を稼ぐことを通じて損失を埋め合わせること」を略奪価格
の典型例と捉えていた(See, Phillip E. Areeda & Donald F. Turner, ‘Predatory Pricing and Related 











省(DOJ: Department of Justice)と連邦取引委員会(FTC: Federal Trade Commission)が共
同で提出した意見書121によると、「被告が独占力を維持・獲得する限りにおいてのみ意味を
持つような短期的利益や営業権益の犠牲を伴う場合、当該行為は排他的である(conduct is 
exclusionary where it involves a sacrifice of short-term profits or goodwill that makes 
sense only insofar as it helps the defendant maintain or obtain monopoly power)」122と
述べるとともに、「もし、そのような拒絶が利益やビジネス機会の犠牲を伴うならば、競争
を排除し減少させる場合にのみ経済的な意味を持つため、当該拒絶行為は排他的であり本
来的に違法である(If such a refusal involves a sacrifice of profits or business advantage 
that makes economic sense only because it eliminates or lessens competition, it is 




                                                   
119 なお、今日、略奪価格に対する違法性識別基準としては Posnerの主唱する「同等効率的競争者テスト




をその前提とする(See, Richard A. Posner, “Antitrust Law 2nd ed.”, 194-195 (2001), [hereinafter, 
‘Posner’])。 
120 See, Aspen, supra note 3, at 608-611. 
121 Brief for the United States and Federal Trade Commission as Amici Curiae Supporting Petitioner, 
2003., Verizon Communications, Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398 (2004), 
[hereinafter, ‘DOJ & FTC, Amici Brief ’]. 
122 Id. at 16. 
123 Id. at 19. 
124 なお、DOJと FTCの共同意見書は、短期的利益犠牲テストに準拠しつつ、Trinko事件において、被
告は短期的利益を犠牲にしていないため、アクセス拒絶は違法ではないとの立場をとる。また、同事件
連邦最高裁判決で最高裁は DOJ と FTCの共同意見書を明示的には採用していないが、Aspen事件連邦




例えば、Trinko事件における DOJ と FTCの共同意見書では、両競争当局が短期的利益犠牲テストに準
拠する前提として経済的不合理性を伴う行為を略奪的ないし排他的と捉える立場を表明している(See, 













Hovenkamp は、「シャーマン法 2 条の下で一方的取引拒絶を違法判定するための条件と
して、短期的な利益の『犠牲』は必要条件ではあるが、十分条件ではない」とし128、事業
法や他の規制法規等との関係をも考慮する必要があることを説く129。 












                                                                                                                                                     
would make no economic sense for the defendant but for its tendency to eliminate or lessen 
competition.))。また、Dentsply事件連邦控訴裁判決において、DOJは、被告が競争者の製品を取り扱
うディーラーとの取引を終了し、競争者との取引を取り止めた場合にのみ取引に応じる政策を実行した
ことについて「競争者に損害を与える以外に経済的に意味を持たない(made no economic sense but for 
their tendency to harm rivals)」ものであると捉え行為の違法性を指摘している(See, Brief for the 
United States at 28, United States v. Dentsply Int’l, Inc., 399 F.3d 181 (3d Cir. 2005) (No. 03-4097), 
available at http://www.usdoj.gov/atr/cases/f202100/202141.pdf.)。 
126 See, Melamed 2005, supra note 47, at 1265-1266. 
127 See, Salop, ‘Exclusionary Conduct’, supra note 71, at 2-3. 
128 See, Herbert Hovenkamp, ‘Exclusion and the Sherman Act’, 72 U. Chi. L. Rev. 147, at 157(1975). 





である」として第一段階における識別基準としての有効性を認める(See, Areeda & Hovenkamp, supra 
note 53, ¶651b2. at 102)。 
130 See, Eleanor M. Fox, ‘Is There Life in Aspen After Trinko? The Silent Revolution of Section 2 of The 
Sherman Act’, 73 Antitrust L. J. 153, LEXSEE page 8 (2005). 

































                                                   
132 これらのほかに、Jacobson & Sherは利益犠牲テストの形成過程を踏まえて、その適用範囲を略奪価格
と取引拒絶に限定すべきとする立場を採る(Jonathan M. Jacobson; Scott A. Sher, ‘”No Economic Sense” 


























                                                   































































                                                                                                                                                     
であり、保有財産に対する排他的権利は合衆国憲法修正第 5条により保障されたものであるため、反ト
ラスト法によっても介入は許されず、裁判所による対価設定といった形で取引義務を課すことは困難で
あるとする(See, Elhauge, supra note 108, at 312-313. なお、保有財産に対する排他的権利が合衆国憲
法修正第 5条により所有者に保障されることを示した判例として、Elhaugeは Dolan事件連邦最高裁判






































                                                   
139 See, Thomas G. Krattenmaker and Steven C. Salop, ‘Anticompetitive Exclusion: Raising Rivals’ 
Costs To Achieve Power over Price’, 96 Yale L.J. 209 (1986), [hereinafter, ‘Salop, RRC’]. 
140 川濱・前掲注 131, 597頁。 
141 See, Areeda & Hovenkamp, supra note 53, ¶651b5. at 107. 
142 例えば、ヘルスケア事業を営む被告が低所得層の患者を競争者に移送した政策は、競争者の費用を不当


























                                                                                                                                                     
は、競争者の費用を不当に引き上げる効果を有するとして違法認定した判例(Multistate Legal Studies, 
















略を「反競争的な行為」の行為要件とすることに積極的な立場を示す(川濱・前掲注 131, 592頁)。 
146 Areeda & Hovenkampは、シャーマン法 2条上の排除行為の定義付けと識別基準の定立問題において、
厚生テストや利益犠牲テストと同様に不当なライバル費用引上げ戦略も選択可能な概念として位置付け































                                                   
147 See, Posner, supra note 119, at 197. 
148 Hovenkampは、規模に勝る企業が積極的な生産活動を行うことにより、規模に劣る競争者は、競争で
生き残るために経営資源を費消せざるを得ない状況に置かれると述べつつ、たとえ競争者に費用負担を
強いるものとなろうとも、このような行為は競争の本質(the heart of competition)であると論じる(See, 
Hovenkamp, supra note 65, at 324)。 
149 Areeda & Hovenkampは体系書において、「ライバル費用引上げは排他行為の定義として時として有効
ではあるが不完全でもある(RRC is sometimes useful but also incomplete definition of exclusionary 
practices)」と述べ、「ライバル費用引上げは、排他行為に対する完璧な識別基準としては適用し得ない
(raising rivals’ costs can never operate as a complete test for exclusionary conduct)」と限定的な評価
を与える(See, Areeda & Hovenkamp, supra note 53, ¶651b5. at 109)。 































                                                   
151 See, Hovenkamp, supra note 65, at 324. 
152 Lawrence A. Sullivan and Warren S. Grimes, “The Law of Antitrust: An Integrated Handbook 2nd 
ed.”, 128 (2006). 
153 Adam Chandeub, ‘Trinko and Re-Grounding the Refusal to Deal Doctrine’, 66 U. Pitt. L. Rev. 821, 
852 (2005). 
154 川濱・前掲注 131, 600頁。 
155 川濱・前掲注 131, 600頁。 
156 同様に、Tiroleらは、アクセス義務がある場合に、価格設定を操作することを標準的なライバル費用引
き上げ戦略と捉える(Jean-Jacques Laffont, Patrick Rey and Jean Tirole, ‘Competition between 
telecommunications operators’ 41 Eur. Econ. Rev. 701, 710 (1997))。 
157 川濱・前掲注 131, 600頁。 































                                                   
159 Andrew I. Gavil, ‘Integrating New Economic Learning with Antitrust Doctrine: Exclusionary 
Distribution Strategies by Dominant Firms: Striking a Better Balance’, 72 Antitrust L.J. 3, LEXSEE 



































































































































《 図 1 継続取引拒絶の場合 》 
節約できたであろう 































































































第 1節 Trinko事件連邦最高裁判決に見る単独・直接の取引拒絶判例法理 
 
１－１．Trinko事件連邦最高裁判決(2004年) 【Type Y】 
 
 Trinko 事件連邦最高裁判決は、単独・直接の取引拒絶とシャーマン法 2 条との関係を扱
った最新の最高裁判例である。この判決は後の同種の事件に多大な影響を与えており2、現
                                                   
1 Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398 (2004), 
[hereinafter,’Trinko’]. 
2 Trinko事件同様、地域通信網へのアクセス拒絶が争われた Covad事件連邦控訴裁判決(Covad 
Communications Co. v. BellSouth Corp., 374 F.3d 1044 (11th Cir. 2004), [hereinafter, ‘Covad 2004’])、
および Metronet事件連邦控訴裁判決(Metronet Services Corp. v. Qwest Corp., 383 F.3d 1124 (9th Cir. 







 本件の上告人(被告人、被控訴人)である Verizon 社4はニューヨーク州において電話サー





の接続義務であり、既存の地域通信事業者は競争者 (Competitive Local Exchange 
Carrier：CLEC)である新規参入者に対して、自らの地域電話網を個別のサービス単位に「ア
ンバンドル」して提供する義務を負っていた。Verizon 社は訴外 AT&T 社を含む競争者と
の間で相互接続協定を締結し、ニューヨーク州公益事業委員会(New York State Public 
Service Commission：NYPSC)は 1997年 6月にこの協定を承認した。 
 また、Verizon社は長距離電話サービス事業にも進出することを試みていたが、そのため
には 1996年電気通信法 271条に基づき、地域電話網の競争者への提供義務といった 14項
                                                                                                                                                     
最高裁判所が連邦控訴裁判所に差し戻した判決である。また、Trinko事件連邦最高裁判決と同様の結論
を採った Cavalier事件連邦控訴裁判決(Cavalier Telephone LLC v. Verizon Virginia, Inc., 330 F.3d 176 





Department of Justice, ‘Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 of the 
Sherman Act’, Chapter 7, at 119-129 (2008), [hereinafter, ‘U.S.D.O.J. Report §2’], this report can be 














本報告書の意義については評価する(See, Department of Justice, ‘Justice Department Withdraws 
Report on Antitrust Monopoly Law’, [hereinafter, ‘Press Releases, May 11 (2009)’] ; available at 
http://www.usdoj.gov/atr/public/press_releases/2009/245710.htm)。 
4 Verizon社の前身は Bell Atlantic社であり、NYNEX社との合併(1997年)、GTE社との合併(2000年)
を経由して名称を Verizon Communications と改めた。 





サービス事業の申請を行い、FCCは 1999年 12月にこれを認可した。 
 他方、Verizon社は、相互接続協定の承認、および長距離電話サービスの認可の条件とし
て、オペレーション・サポート・システム(Operations Support System：OSS)を競争者に
対して開放することを義務付けられていた。OSS とは Verizon 社の業務支援システムであ





争者は、Verizon 社の OSS において多くの通信情報が適切に処理されていないことを不当
視し、Verizon社がOSSへのアクセス義務を果たしていないとして、1999年12月にNYPSC
と FCCに不服を申し立てた。 














 これに対して、第 1審である連邦地裁は原告 Trinkoの請求を全て棄却し7、これを不服と
した原告が連邦控訴裁に上訴。第 2 審である第 2 巡回区連邦控訴裁判所は、損害賠償の部
分について地裁判決を破棄し、地裁での再審理を命じた8。 
 この連邦控訴裁判決を不服とし、被告 Verizon社が連邦最高裁へ裁量上訴したのが本件で
                                                   
6 See, Trinko, D.C, infra note 7, at 740. 
7 Law Office of Curtis V. Trinko v. Bell Atlantic Corp., 123 F. Supp.2d 738 (S.D.N.Y. 2000), [hereinafter, 
‘Trinko, D.C’]. 
8 Law Office of Curtis V. Trinko v. Bell Atlantic Corp., 305 F.3d 89 (2nd Cir. 2002), [hereinafter, ‘Trinko, 

























                                                   
9 本件に先立ち、Goldwasser 事件連邦控訴裁判決(Goldwasser v. Ameritech Corp., 222 F.3d 390 (7th Cir. 
2000), [hereinafter, ‘Goldwasser’])、Covad事件連邦控訴裁判決(Covad Communications Co. v. 
BellSouth Corp., 299 F.3d 1272 (11th Cir. 2002))、および Trinko事件連邦控訴裁判決(Trinko, 2nd Cir., 









を認めるものであるとされる(See,Verizon Communis., Inc. v. FCC, 535 U.S. 467, 495-496)。 
11 See, Trinko, supra note 1, at 405-406. 
12 110 Stat 143, 47 U.S.C. §152, note. 
13 See, Trinko, supra note 1, at 406. なお、この点に関し、日本の独占禁止法においても、明文の適用除
外規定がない限り、独占禁止法の適用は妨げられないとされる(参照、大阪バス協会事件審判審決(平成 7
年 7月 10日 審決集 42巻 3頁)、NTT東日本事件審判審決(平成 19年 3月 26日 審決集 53巻 776頁)、
および公正取引委員会「行政指導に関する独占禁止法上の考え方」(平成 6年))。 
14 Id. at 407. 



























                                                                                                                                                     
Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570-571 (1966))。 





21 Id. at 407-408. 




が Colgate 事件連邦最高裁判決において最初に示された(See, United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 
300, 307 (1919), [hereinafter, ‘Colgate’])。なお、同最高裁判決は、単独企業が一方的に再販売価格を提
示することはシャーマン法 1条に違反しないとの原則をも示しており、再販売価格維持行為の観点から
同最高裁判決を「Colgate原則」と称する場合がある。但し、後の Park Davis事件連邦最高裁判決(United 













最高裁は Aspen事件をシャーマン法 2条違反の限界事例(Aspen Skiing is at or near the 
outer boundary of §2 liability)と位置付けた上で、Aspen事件と本件との異質性を指摘す
る。すなわち、Aspen事件においては「任意の(従って、恐らくは利益を見込んだ)継続取引
の一方的な終了は、反競争的な目的を達成すべく短期的な利益を犠牲にすることに意欲を
示したものであることを示唆する(The unilateral termination of a voluntary (and thus 
presumably profitable) course of dealing suggested a willingness to forsake short-term 













                                                   
25 Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585 (1985), [hereinafter, ‘Aspen’]. 
































を認定する必要も否定する必要もない(We have never recognized such a doctrine, and we 
find no need either to recognize it or to repudiate it here.)」40との立場を示す。その理由
として「本件の論点となるためには、EF理論を認定する上での必須条件として、不可欠施
設へのアクセスが不可能であることが指摘できれば十分であり、アクセスが確保されてい
る状況において EF理論は論点となり得ない(It suffices for present purposes to note that 
the indispensable requirement for invoking the doctrine is the unavailability of access 
                                                   
33 Id. 
34 本件では、Aspen事件と同様の継続取引拒絶の事案として Otter Tail事件連邦最高裁判決(Otter Tail 
Power Co. v. United States, 410 U.S. 366 (1973), [hereinafter, ‘Otter Tail’])を参照している。Otter Tail




(参照 松下満雄「『不可欠施設』(essential facilities)に関する米最高裁判決」(国際商事法務 Vol.32, 
No.2・2004年)，145頁)。 
36 See, Trinko, supra note 1, at 409. 
37 Id. 
38 See, Trinko, supra note 1, at 410. 
39 連邦最高裁がこれまでに EF理論を採用したことがないとの立場を示す上で、同様の判旨を述べた
Aspen事件連邦最高裁判決を引用し、最高裁の EF理論に対する消極的姿勢を確認している(See, Aspen, 
supra note 25, at 611)。 
40 See, Trinko, supra note 1, at 411. 
120 
 










所はそのような主張を斥ける(To the extent respondent’s “essential facilities” argument 














                                                   
41 Id. 
42 この判旨は EF理論に否定的ないし消極的な Areeda & Hovenkampの引用による(See, Phillip E. 
Areeda & Herbert Hovenkamp, “Antitrust Law”,¶773e. at 150 (2003 Supp))。 








50 判旨は、本件において規制当局である FCCと NYPSCが、OSS役務の提供義務を怠っているというク
レームに対して素早く対処している点を指摘し、事業法上の規制体系が非常にうまく機能していること
を評価する(Id. at 413)。 















できない取引義務を課すべきではない(No court should impose a duty to deal that it 
cannot explain or adequately and reasonably supervise.)」56と述べるとともに、「規制当
局の日常的な統制機能を引き受けるような形で、裁判所がアクセス義務を課す問題は、反
トラスト法によって救済されるべきではない (The problem should be deemed 
irremediable by antitrust law when compulsory access requires the court to assume the 













                                                   
52 Id. (quoting United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 58 (D.C. Cir. 2001)) 
53 Id. 
54 Id. 
55 Id. at 415. 
56 Id. (quoting Phillip E. Areeda, ‘Essential Facilities: An Epithet in Need of Limiting Principles’, 58 
Antitrust L. J. 841, 855 (1990), [hereinafter, ‘Areeda, E.F. Epithet’]) 
57 Id. (quoting Areeda, E.F. Epithet, supra, at 853) 






































60 この点に関し、事業法である連邦動力法に加えて反トラスト法も適用した Otter Tail事件連邦最高裁判
決の判例を変更したとする見解(Herbert Hovenkamp, et al., ‘Hitting the Section2 “Refresh” Button for 

































                                                                                                                                                     
き旨を示すものなのかは必ずしも明確ではなく、規制当局と裁判所との役割分担を考える上で今後の問
















66 See, Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp., 467 U.S. 752, 767 n.14 (1984), (quoting 
Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat, Inc., 429 U.S. 477, 488 (1977), (quoting Brown Shoe Co. v. 



























インセンティブが損なわれるとする(See, Adam Chandeub, ‘Trinko and Re-Grounding the Refusal to 
Deal Doctrine’, 66 U. Pitt. L. Rev. 821, 835 (2005)), [hereinafter, ‘Chandeub’])。 
69 例えば、司法省が 2008年 9月に公表した「シャーマン法 2条レポート」においても、独占化の違法要
件として Grinnell基準が参照されている(See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3, at 5)。 
70 なお、かつての裁判所や競争当局は、意識性(willfulness)と意図(intent)とを同義に解しており、シャー
マン法 2条事案に対し反競争的な意図の存在から違法性を推定するアプローチ(いわゆる意図基準(intent 
test))を採ってきた(See, e.g., Hecht v. Pro-Football, Inc., 570 F.2d 982(D.C Cir. 1977))。 
71 一般に、「独占力を維持・強化するために当該独占力を行使することは意識性の要件を満たす」(See, ABA, 
“Antitrust Law Developments 5th ed.”, 246 (2002))とされたが、優れた製品ないしはビジネスの優秀さ
を正当化事由として主張することにより違法判定を回避することも可能であった。たとえば、Berkey 
Photo事件連邦控訴裁判決では被告 Kodak社が競争者である原告 Berkey Photo社に対して、新製品の
規格情報を事前に開示することを拒絶したことに関して「もし研究開発のリスクと出費を覚悟した企業
が努力の成果を競争者に分け与えることを求められるならば、企業の研究開発意欲は大きく損なわれる」
としてKodak社に対する新製品規格の情報開示義務を否定し(Berkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak Co., 




Products, Inc. v. International Business Machines Corp., 613 F.2d 727, 742 (9th Cir. 1979))。 
72 Areedaらの体系書では、Grinnell基準における「意識的(willful)」や「歴史的偶然性(historical accident)」
といった語句の意味・解釈が不確定であるが故に役に立たないばかりか誤解を招くと批判する(See, 






















                                                   
74 独占化の代表的事案である 1945年の Alcoa事件連邦控訴裁判決では「意識せず独占化をする独占者は
いない」として独占者の行為には不可避的に意図が随伴するとの厳格な見方を示す一方で、「競争に駆り
立てられ、その後成功した競争者は、彼が勝利者となったときにその成功を否定されてはならない」と
説示し、適法に獲得された独占は擁護すべきとの立場をも示した(See, United States v. Aluminum Co. of 
America, 148 F.2d 416, 430(1945))。 
75 Chandeubによれば、単独の取引拒絶は戦略的行動(strategic behavior)であり、戦略的行動は必ずしも
反トラスト法違反となるものではないが、少なくとも第一段階において反トラスト法違反として疑うこ
とは合理的であるとする(See, Chandeub, supra note 68, at 842)。 
76 たとえば、米国司法省のシャーマン法 2条レポートでは、反競争的とされる行為が 5つの行為類型(略奪
価格、抱合せ、バンドル値引き、取引拒絶、排他的取引)に分類され(See, U.S.D.O.J. Report§2, supra note 
3)、米国法曹協会の反トラスト体系書では、取引拒絶は「競争者へのアクセス拒絶(Denials of Rivals’ 
Requests for Access)」という行為類型として分類され、さらに、アクセス拒絶、EF理論、ライセンス














































                                                                                                                                                     
摘する(滝川・前掲注 77, 277頁)。 
80 本稿 第 4章 第 1節で Aspen 事件連邦最高裁判決について分析・検討を行っているが、同判決は単独・
直接の取引拒絶の適法性/違法性が峻別されるべき境界領域において審査された事案であり、それ故に、
同判決で示された違法性判断の枠組みは本質的で実際的な機能を有していると思われる。 
81 See, Aspen, supra note 25, at 605. 
82 Id. at 608-611. 
83 Aspen事件連邦最高裁判決から本件 Trinko事件連邦最高裁判決に至る過程で最高裁は Brooke Group
事件連邦最高裁判決(Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp. (B&W), 509 U.S. 209 
(1993))において略奪価格を短期的利益犠牲テストを適用して違法性を判断しており、短期的利益犠牲テ
ストは Brooke Group事件連邦最高裁判決において略奪価格の観点から判例法理として確立したとする




























 これに対し「Trinko 事件連邦最高裁判決は EF 理論の適用範囲を相当程度限定したが、
EF理論を断定的に否定したものではない」91との理解や、「本判決は不可欠施設の法理を認
                                                   




Trinko, supra note 1, at 414)。 
87 See, Trinko, D.C, supra note 7, at 740. 











































                                                                                                                                                     
専有する独占的事業者に対して取引義務を課すことの可能性と必要性を全て否定するものではないと思
料される(Areedaらの EF理論に対する見解は本稿 第 3章 第 3節 3-2を参照)。 
92 消極的である理由として、独占的垂直的統合企業が不可欠施設に投資するインセンティブを損なう懸念
があること、および、裁判所が当該施設へのアクセス条件を定めるのは困難であること等を指摘する(平
林・前掲注 65，80頁)。なお、平林教授は Trinko事件連邦最高裁判決の後も、いくつかの下級審で EF
理論が採用されていることを指摘する(Trinko事件連邦最高裁以降に EF理論が考慮された事案としては、
MetroNet Servs. Corp. v. Qwest Corp., 383 F.3d 1124, 1129-1130 (9th Cir. 2004)や、Nobody in 















































摘する(See, Schoen, supra note 83, at 1629)。 
















 以下で概観する Covad 事件連邦控訴裁判決100は、Trinko 事件連邦最高裁判決の直後に、
連邦最高裁が Trinko事件連邦最高裁判決の見地から再審理するよう控訴裁に差し戻した判
決である。同事件は 1996 年電気通信法と反トラスト法に関連する事案であり、Trinko 事
件と事案の状況が類似するという特殊性がある。 
 




ル回線(DSL: Digital Subscriber Line)によりインターネットサービスを提供する新規の通
信事業者であり、他方、被告 BellSouth 社は電気通信設備を有する既存の通信事業者であ






                                                   




Schoen, supra note 83, at 1651)。 
100 See, Covad 2004, supra note 2. 



























                                                   
102 Covad社の主張によれば、DSLサービスの卸売供給者であり競争者でもある BellSouth社が、いわゆ
る価格圧搾(price squeeze)や接続拒否を行うことにより Covad社の事業を妨害したとされる(Id. at 
1277-1278)。 
103 Covad社は BellSouth社の既存設備が不可欠施設であると主張するにあたって、MCI事件連邦控訴裁




審において控訴裁はこの主張を認容している(See, Covad 2002, supra note 101, at 1285-1288)。 
104 第一次控訴審において、控訴裁は EF理論に基づいて BellSouth社の取引拒絶を違法と認定する上で、
独占的事業者は不可欠施設へのアクセスを合理的な条件で提供する義務があると述べたTerminal R.R事
件連邦最高裁判決(United States v. Terminal R.R. Ass’n of St. Louis, 224 U.S. 383, 411 (1912), 
[hereinafter, ‘Terminal R.R])を参照し、BellSouth社が Covad社に対して不可欠施設である自社保有の
設備を合理的な条件でアクセスすることを拒絶したことを重要視し、これを違法と認定した(See, Covad 
2002, supra note 101, at 1287)。 
105 BellSouth Corp. v. Covad Communications Co., 540 U.S. 1147 (2004). 
106 See, Covad 2004, supra note 2, at 1050. 

































                                                   
108 Covad事件第二次控訴審判決と同様に、1996年電気通信法と反トラスト法に関する事案であり Trinko
事件連邦最高裁判決の見地から差し戻された事案として Metronet事件連邦控訴裁判決(第二次控訴審判
決：See, Metronet 2004, supra note 2)がある。本件においても EF理論の適否と取引拒絶の違法性が争
われたが、Trinko事件連邦最高裁判決の見解に沿う形で再審理がなされ、EF理論の適用を否定するとと
もに取引拒絶の違法性が否定された。 
109 New York Mercantile Exchange, Inc., v. Intercontinental Exchange, Inc., 323 F. Supp. 2d 559 
(S.D.N.Y. 2004), [hereinafter, ‘NYMEX’]. 








Futures Trading Commission)が管理・監督する権限を有しており、NYMEX 社の決済価
格データへのアクセスを確保している状況にあるため EF 理論に基づく請求は棄却される
との判断を行った112。 



















２－１－３．Nobody事件連邦地裁判決114(2004年) 【Type B】 
 
＜事案の概要＞ 
                                                   
111 Trinko事件連邦最高裁判決における「州または連邦の当局が共用を強制する権限を有し、且つ、その
範囲と期間を規制する権限を有している場合には EF理論に基づく請求は棄却されるべきである」との判
旨(See, Trinko, supra note 1, at 411)が参照されている(See, NYMEX, supra note 109, at 568)。 
112 連邦地裁は「CFTCは商品取引所に決済価格の共用を強制する範囲と期間を決定する上で、反トラスト
裁判所よりも適切な地位にある」とも述べており、事業法規制下における裁判所の役割を限定的に捉え
た Trinko事件連邦最高裁判決を考慮していることがうかがえる(See, NYMEX, supra note 109, at 570)。 
113 See, NYMEX, supra note 109, at 571. 
114 Nobody In Particular Presents, Inc., v. Clear Channel Communications, Inc., 311 F. Supp. 2d 1048 




 本件原告 NIPP 社はコロラド州のデンバーでロックコンサートのプロモーション事業を











 まず、EF 理論の適否に関して連邦地裁は、「アクセスが確保されている限り EF 理論は
論点となり得ない」116と説示した Trinko事件連邦最高裁判決を参照しつつも、本件におい
ては Trinko 事件における FCC のような規制当局が存在せず、Clear Channel 社がラジオ
広告へのアクセスを自由に制限し得る状況にあることから、これを取り締まる規制体系は
反トラスト法以外に存在しないことを指摘し、EF理論の適用を認めた117。 
また、EF 理論の要件充足性を審査する中で、連邦地裁は Aspen 事件連邦最高裁判決を
「単独の取引拒絶を違法と認定した例外的事例」と再評釈した Trinko事件連邦最高裁判決
の分析視角を採用しつつ、本件は例外的事例に該当するとの判断を行った。すなわち、Clear 









                                                   
115 本判決では市場シェア 70％以上で独占力を認定している(Id. at 1110)。 
116 See, Trinko, supra note 1, at 411. 
117 本判決では、McKenzie事件連邦控訴裁判決(McKenzie v. Mercy Hosp. of Independence, Kansas, 854 




あるとの判示を行っている(See, NIPP, supra note 114, at 1110-1114)。 
118 この判断は前掲のMcKenzie事件連邦控訴裁判決で示された EF理論の 4要件のうち、要件ⅲ)「競争




















                                                   
119 ただし、私見によれば、Aspen事件連邦最高裁判決がそうであったように、本件においても Clear 
Channel社の行為が継続取引の拒絶であったことを考慮すれば、短期的利益犠牲の存在を証明できれば
違法構成が可能であり、特段、EF理論の適用に固執する必要は無かったものと考える。 
120 The America Channel, LLC, v. Time Warner Cable, Inc., and Comcast Corporation, 2007 U.S. Dist. 
LEXIS3484 (D. Minn., 2007). 本件において、被告である Comcast社と Time Warner社(以下、両社を
併せて「被告」という)はそれぞれ全米第 1位および第 2位のケーブル・システムの運営会社であり、










説示した Trinko事件連邦最高裁判決を参照している(See, Trinko, supra note 1, at 411 )。 




















 2008年 9月 8日に司法省により公表された「競争と独占：シャーマン法 2条における単
独行為」と題するレポート(U.S. Department of Justice, ‘Competition and Monopoly: 


















                                                   
122 See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3. 
123 司法省 2条レポートで取り上げられている単独行為は略奪価格(Predatory Pricing)、抱き合わせ(Tying)、
バンドル値引き(Bundled Discounts)、一方的取引拒絶(Unilateral Refusal to Deal)、および排他的取引
(Exclusive Dealing)の五つの行為類型である。 
124 なお、司法省 2条レポートをまとめる過程では、司法省と連邦取引委員会とが共同して 100人を越え
る有識者(その多くは法学者や経済学者および反トラスト法弁護士である)による公聴会を 2006年 6月か




準の策定に向けて進展を図ることを意図する」とある(See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3, 
Executive Summary (ⅶ))。 
126 See, Press Releases May 11 (2009), supra note 3. 
137 
 
 司法省 2条レポートの第 7章「競争者に対する一方的・無条件の取引拒絶127(Unilateral, 
Unconditional Refusal to Deal with Rivals)」の冒頭において、司法省は「一般に、企業は
自己の製品を他社に売り又はライセンスする上で、或いは自己の資産を他社に利用させる
上で反トラストの義務を負わない(Companies are generally under no antitrust obligation 





generally does not restrict a firm’s right to choose those with which it will deal.)130。 
②：反トラスト法は消費者の利益に資する競争過程を保護するものであり、いかなる特定
の競争者の命運をも保護するものではない(Antitrust laws protect the competitive 





compelling a firm to deal with a rival can increase short-term static competition, it 
can also diminish or eliminate incentives for firms (both the monopolist and other 
firms) to innovate in the future.)132。 
④：裁判官や陪審員(そして反トラスト規制当局)は、企業が製品やサービスを販売する上で
適切とされる条件を決定する産業統制当局としての役割を担うことは不適切である




Refusal to Deal)」が観念される。司法省 2条レポートによれば「条件付きの取引拒絶」としては反競争
的な行為の実効性を担保する手段として取引拒絶を用いる「抱き合わせ」や「排他条件付き取引」がこ
れに該当すると述べ、これら条件付きの取引拒絶は別個の行為類型として定位する(See, U.S.D.O.J 
Report §2, supra note 3, at 119)。 
128 Id. なお、この立場を示す上で、「原則として『シャーマン法は、完全に私的な事業に携わる取引業者
や製造業者に永らく認められてきた権利、すなわち取引したい相手と取引するという、自己の独立した
選択権を自由に行使することを制限しない』」と判示した Trinko事件連邦最高裁判決(Trinko, supra note 




Southern Photo事件連邦最高裁判決(Eastman Kodak Co. v. Southern Photo Materials Co., 273 U.S. 
359 (1927))、Otter Tail事件連邦最高裁判決(Otter Tail, supra note 34)、Aspen事件連邦最高裁判決
(Aspen, supra note 25)、そして Kodak事件連邦最高裁判決(Eastman Kodak Co. v. Image Technical 
Services, Inc., 540 U.S. 451 (1992))を掲げる(U.S.D.O.J Report §2, supra note 3,at 119-122)。 
130 See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3, at 123. (see also, Colgate, supra note 24, at 307) 
131 Id. (see also, Brown Shoe, supra note 66, at 320) 
132 Id. (see also, Trinko, supra note 1, at 407-408) 
138 
 
(Judges and juries (and antitrust enforcers) are ill-equipped to act as industry 

























                                                   






を示唆する(Id., see also Dennis W. Carlton & Ken Heyer, Appropriate Antitrust Policy Towards 




Report §2, supra note 3, at 123)。 



















                                                   
141 Id. 
142 Id. (quoting Trinko, supra note 1, at 408) 
143 Id.   
144 なお、この結論は公聴会に参加した有識者の共通認識であるとされ、例えば Pitofskyは「一般的なル
ールに関する最初の提案としては、取引義務は一般には存在しないということである」との考えを提示
し(See, Sherman Act Section 2 Joint Hearing: Refusal to Deal Panel Hr ’g Tr., at 26, July 18, 2006, 
[hereinafter, ‘July 18 Hr’g Tr.’])、Salopは「私の見解としては、訴追可能な取引拒絶は殆ど無い」と述
べる(Id. at 107)。 
145 公聴会において Pateは「裁判所は価格を設定する能力を具備していない」と指摘する(Id. at 30)。 
146 Waltonは、FTCが General Motors社に対して行った調査において、FTCは GM社と独立系部品会社
との合理的な取引条件を見出すために 19年間も費やしたことを指摘する(Id. at 92)。 
147 See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3, at 119. 
148 例えば、Hovenkampも同様の認識に立ち、「反トラスト裁判所は公益事業管理局ではない(antitrust 
courts are not public utility agencies)」と揶揄する(See, Herbert Hovenkamp, ‘The Monopolization 
Offence’, 61 Ohio St. L.J. 1035, 1044 (2000))。 
149 この立場を示す上で、「規制当局の日常的な統制機能を引き受けるような形で、裁判所がアクセス義務
を課す問題は、反トラスト法によって救済されるべきではない」と説示した Trinko事件連邦最高裁判決
(Trinko, supra note 1, at 415. (quoting, Areeda, E.F. Epithet, supra note 56, at 853))、および Areeda
による「裁判所は、説明不可能で、適切且つ合理的に監督することができない取引義務を課すべきでは

















トラスト法は競争者との取引を強制すべきではない(the antitrust laws should never 
























                                                   
151 See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3, at 125. 
152 この方針は公聴会における有識者の見解を支持する形で提示されている。例えば、「裁判所は反トラス
ト法に基づいて企業に競争者との取引を強制する権限を放棄すべきである」という Hovenkamp の見解
(See, Sherman Act Section 2 Joint Hearing: Welcome and Overview of Hearings Hr’g Tr., at 51, June 
20, 2006)を援用し、或いは「競争者に対する無条件の取引拒絶は明らかに排除行為に相当しない」と述
べるWhitenerの見解(See, July 18 Hr’g Tr., supra note 144, at 72)を参照する。 
153 See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3, at 125 (quoting Trinko, supra note 1, at 408). 
154 Id. at 125-126. 
155 Id. at 126. 
156 Id. 
157 Id. 
158 ここに言う「比較衡量テスト(effects-balancing test)」は、本稿 第 4章で検討した「厚生テスト(welfare 
test)」と基本的に同一の視座を有するテストである。 
























ない(antitrust liability for unilateral, unconditional refusals to deal with competitors 







 本レポートにおいては EF理論についての司法省の見解も提示されている。 
 まず、司法省は EF理論を提示したリーディング・ケースとして Terminal Railroad 事件
                                                   
160 See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3, at 37-38. 
161 See, Sherman Act Section 2 Joint Hearing: Conduct as Related to Competition Hr ’g Tr., at 115, May 
8, 2007 (Melamed). 
162 See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3, at 41. 
163 See, Brief for the United States and Federal Trade Commission as Amici Curiae Supporting 
Petitioner, 2003, at 16. 
164 Id. at 126. 



















かを判断する上で不完全な手段である(the essential-facilities doctrine is a flawed means 
of deciding whether a unilateral, unconditional refusal to deal harms competition)」178と
述べ、「本質的に、EF理論は、学説や裁判所を惑わし(同理論の)含意を分析することなく取
                                                   
166 See, Terminal R.R, supra note 104. 
167 See, MCI, supra note 103. 
168 いわゆる EF理論の 4要件であり、1)独占者によって施設が支配されていること、2)競争者によって施
設を複製することが合理的かつ現実的ではないこと、3)競争者が当該施設の利用を拒絶されていること、
および、4)当該施設を使用させることが可能であることの 4つの要件を満たす場合、独占者の競争者に対
する取引拒絶は違法であるとする理論である(Id. at 1132-1133)。 
169 See, Aspen, supra note 25, at 611 n.44. 
170 See, Trinko, supra note 1, at 411. 
171 See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3, at127. 
172 ここでは、「EF理論は有害かつ不要で廃棄されるべき」と説く Areedaと Hovenkampの見解(See,  
Phillip E. Areeda & Herbert Hovenkamp, “Antitrust Law ⅢA 2nd ed.”, ¶771c. at 173 (2002))や、「EF
理論のような強制的なアクセスによる救済は、反トラスト法に適合的ではない」との立場を示す Lipsky
と Sidakの見解(Abbot B. Lipsky, Jr. & J. Gregory Sidak, ‘Essential Facilities’, 51 Stan. L. Rev. 1187, 
1195 (1999))等が援用されている(See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3, at 127-128)。 
173 有識者による公聴会においては、EF理論を限定的に肯定する論者と全面的に否定する論者との双方が
見受けられる。例えば、Pitofskyは「EF理論はボトルネック独占に対しては必要とされる」と述べる(See, 
July 18 Hr’g Tr., supra note 144, at 26 (Pitofsky))のに対し、Kolaskyは「この際、EF理論は廃棄され
るべき」と述べ(Id. at 116 (Kolasky))、Whitnerも「EF理論は排除すべき」と否定的である(Id. (Whitner))。 
174 See, U.S.D.O.J Report §2, supra note 3, at 128. 
175 Id. at 129. 
176 Id. 







引義務の判決を下さしめるラベルである(The doctrine is essentially a “label that beguiles 





























                                                   
179 Id. 
180 本レポート公表後の判決である Linkline事件連邦最高裁判決(Pacific Bell Telephone Co, et al., v. 








 司法省 2条レポートが公表された同日(2008年 9月 8日)、連邦取引委員会(Federal Trade 
Commission: FTC)のWilliam E. Kovacic委員長と他の 3委員(Pamela J. Harbour 委員、
Jon Leibowitz委員、および J. Thomas Rosch委員)は同レポートに対する意見書181を公表
しており、同意見書の冒頭において「FTC は同レポートに賛同することも支持することも








第二に「司法省 2 条レポートは、シャーマン法 2 条に関する法学的、経済学的、そして学
術的な見解に著しく偏重したものであり、公聴会を通じて得られた考証はシャーマン法 2
条の利害関係者全ての意見を代表するものではない」184と否定的な評価を与える185。 










                                                   
181 Federal Trade Commission, ‘FTC Commissioners React to Department of Justice Report, 
“Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 of the Sherman Act”, available at 
http://www.ftc.gov/opa/2008/09/section2.shtm 
















に就任した Christine A. Varneyは、同年 5月 11日の声明において司法省 2条レポートを
撤回し、競争政策の転換を表明した189。 





























                                                   













第 4節 米国法まとめ 
 






























































   このような整理によれば、米国における単独・直接の取引拒絶は、Type Xについて


























Trinko 事件である)、萎縮効果を生じさせる最も大きな要因であるとされる(参照 経営法友会 法務ガ
イドブック等作成委員会編『欧米競争法ガイドブック』(商事法務・2009年)11頁)。 
196 もっとも、2008年 9月 15日のリーマン・ショック以降、米国経済は新たな局面を迎えているように
見受けられる。司法省 2条レポートが公表されたのは同年 9月 8日であり、リーマン・ショック以前の








198 EU競争法の直接目的は EU市場の統合であり、究極目的は EU経済の発展であるとされる。EU機能
条約 101条 3項は、共同行為が「技術・経済進歩」に寄与する場合には競争法の適用を除外するもので
あり、EU経済発展のために競争を犠牲にすることを許容する規定が設けられている(参照 滝川・前掲







負うとの見方をしているとされる(See, Valentine Korah, “An Introductory Guide to EC Competition 
Law and Practice 9th ed.”, 129 (2009) )。 
201 参照 情報通信政策研究所「米国 FCCの接続ルールの変遷とそのインパクトに関する調査研究《報告
書》」(総務省・2009年)42頁。なお、同報告書は「いわばカウボーイかジェントルマンかが米国と EU
の競争観の違い」であると比喩的に表現する(その原典として 2005年 6月の司法省反トラスト局次長(当




















































1 Southern Photo事件連邦最高裁判決(1927年) 違法 B 
2 Otter Tail事件連邦最高裁判決(1973年) 違法 B 
3 MCI事件連邦控訴裁判決(1983年) 違法 Y 
4 Aspen事件連邦最高裁判決(1985年) 違法 A 
5 Trinko事件連邦最高裁判決(2004年) 合法 Y 
6 Covad事件連邦控訴裁判決(2004年) 合法 Y 
7 NYMEX事件連邦地裁判決(2004年) 合法 Y 









































《 第Ⅱ部：EUにおける単独・直接の取引拒絶規制 》 
 
 
第 6章 EUにおける市場支配的地位の濫用行為規制 
 
 
 EU1における競争法規は、「欧州連合の機能に関する条約(Treaty on the Functioning of 
the European Union：TFEU(以下、「EU 機能条約」という))」2によって規定される”EU
競争法”3であり、その実体規定は 101 条と 102 条である。EU機能条約 101 条(旧 EC条約
81条)は競争制限的目的または効果を有する事業者間の協定、事業者団体の決定、協調行為
を規制する4。他方、同 102条(旧 EC条約 82条)は市場支配的地位の濫用行為を禁止する5。
                                                   
1 本稿において「EU」とは、1992年 2月に締結されたマーストリヒト条約(その後、1997年 10月のアム
ステルダム条約、2001年 2月のニース条約、そして 2007年 12月のリスボン条約による改正を経由)を
基盤として現加盟 28ヵ国を構成員とする超国家機関(supranational)としての欧州連合(the European 
Union: EU)を指す。なお、マーストリヒト条約は「EU条約」或いは「欧州連合条約」とも称され、ま
た、EU条約およびそれに基づく実施措置等は総称して「EU法」と表記され、本稿においてもこの用法
に準ずる(参照 庄司克宏『EU法 基礎編』(2008 年・岩波書店)2～3頁)。 
2 EUにおける競争法規は条約改正の度毎に名称や条文番号が修正され、今日の EU機能条約に規定される
に至る。1957年3月に締結されたローマ条約は、欧州経済共同体(European Economic Community: EEC)




おいて競争に関する規則が規定された(85条乃至 94条)。 その後、1992年 2月のマーストリヒト条約
(EU条約)により欧州経済共同体(EEC)の名称が欧州共同体( European Community: EC)に改められたの
に伴い、条約名称も EC条約となり、競争に関する規則も EEC 条約から EC条約に承継され、さらに、
1997年 10月のアムステルダム条約により条文番号の付け替えと一部条文の削除が行われ、競争に関す
る規則は EC条約 81条乃至 89条にて規定される形となった。 そして、2009年 12月のリスボン条約
発効により、EC条約が EU条約および EU機能条約に再編・統廃合された結果、競争に関する規則は
EU機能条約 101条乃至 109条に遷移し(競争に関する規則は条文番号のみの変更で内容に変更はない)、
現在に至る(See, ‘Information and Notices’, OJ [2010] C83/01)。 なお、EU機能条約で規定される競争
法規は 28ヵ国に拡大した EU条約加盟国間の通商行為に対して適用される。 
3 従来、多くの邦語文献等においては、EUにおける競争法規は EC条約に基づく法システムであることか
ら「EC競争法」と表記されてきた(例えば、越智保見『日米欧 独占禁止法』(2005年・商事法務)8頁、
金井貴嗣＝川濱昇ほか編著『独占禁止法〔第 2 版〕』(2006年・弘文堂)2頁)が、2009年 12月のリスボン
条約発効に伴い、競争法規を基礎付ける各規定が EU条約および EU機能条約に移管されたことを受け、
今後は「EU競争法」と表記するのが適切であり、本稿においても「EU競争法」と表記する。 
4 よって、EU機能条約 101条は米国のシャーマン法 1条に相当する規定である。EU機能条約 101条の
条文は本章末尾を参照。 









































































共同体設立条約(Treaty of European Coal and Steel Community: ECSC)として結実する(参照 金丸・




















し、1951年 4月にパリで「欧州石炭・鉄鋼共同体(European Coal and Steel Community: 




 さらに、1957年 3月には原子力の平和利用という観点から「欧州原子力共同体(European 
Atomic Energy Community: EAEC)」設立条約16が、また、産業生産物の域内貿易自由化
という観点から「欧州経済共同体(European Economic Community: EEC)」設立条約17が
原加盟 6カ国間で調印されたことにより超国家的機関の基盤拡大が図られ、1965年 4月に
は ECSC、EAEC、および EEC の 3 共同体の行政機構が合併し18、「ヨーロッパ共同体




















とも EAEC創設の促進剤として作用したと考えられる(荒岡・前掲注 13, 20頁)。 
17 これに先立って 1955年 6月に開催されたメッシナ会議(Messina Conference)において「共同市場
(Common Market)」の提案を 6カ国政府(フランス・西ドイツ・イタリア・ベルギー・オランダ・ルクセ
ンブルク)が合意したことが EEC設立条約締結の礎となり、その中心的役割を果たしたのがベルギー外




同市場を創設することが説かれている(荒岡・前掲注 13, 18頁)。 
18 行政機構である理事会と委員会の二つの機関が再編・統合された。立法・政策決定機関として機能する
理事会は、従来の ECSC特別閣僚理事会、EEC理事会、および EAEC理事会が統合されて「EC理事会
(the Council of the European Communities)、あるいは理事会(the Council)とも言う」となり、法案の
発議や共同体業務の執行機関として行政府の役割を担う委員会は、従来のECSC最高機関、EEC委員会、
および EAEC委員会が統合されて「EC委員会(the Commission of the European Communities)、ある
いは欧州委員会(the European Commission)とも言う」となった。 







Jacques Delors である。Delors は EC 域内における非関税障壁を撤廃し20「人・モノ・資
本・サービス」が自由に移動できる単一市場の形成に向けた具体的な立法スケジュールの
作成に着手し、1986年 2月に調印された「単一欧州議定書(SEA：Single European Act)」
において、EC市場統合の完成年を 1992 年 12月 31 日とする具体的な期限目標を掲げた。 
 また、1992 年 2 月に締結されたマーストリヒト条約(Maastricht Treaty)は EU 条約












                                                   




(橋口豊「デタントのなかの EC 1969-79年 ハーグから新冷戦へ」遠藤乾編『ヨーロッパ統合史』(名
古屋大学出版会・2008年)231頁)。 
21 それまで ECと総称されてきた 3共同体(ECSC, EEC, および EAEC)は、EUというより大きな枠組み
の中に組み込まれるとともに、その中核である「欧州経済共同体(EEC：European Economic Community)」
を「欧州共同体(EC：European Community)」へと名称変更し、条約名称も EC条約となった(参照 前
掲注 2)。なお、ECSCは 50年間の時限立法であり 2002年 7月に姿を消し ECに吸収された。 
22 この背景には 1989年から 91年にかけての国際情勢の激変がある。すなわち、冷戦の終結、東欧諸国の
一連の革命、東西ドイツの統合、そしてソ連の崩壊である。とりわけ、ドイツの統合は周辺諸国に大国
化の懸念を想起させ、再びドイツが暴走しないよう、ドイツを EU(軍事的には NATO)に留めておくこと
の必要性が周辺諸国から主張されたことによる(荒岡・前掲注 13, 28頁)。 
23 裁判における判決の域内での執行の協力や、出入国政策、特に難民対策やビザ政策、テロリズム対策な
どにおける協力を指す(荒岡・前掲注 13, 29頁)。 
24 とりわけ、第一の柱である ECにおいて、単一通貨ユーロの導入が政策課題として掲げられ、1999年 1
月に EU加盟 11カ国(オーストリア、ベルギー、フィンランド、フランス、ドイツ、アイルランド、イタ
リア、ルクセンブルク、オランダ、ポルトガル、およびスペイン)においてユーロを銀行計算単位として
導入し、2002年 1月にギリシアを加えた加盟 12カ国でユーロの紙幣やコインの流通が開始された。 














 ＜欧州理事会：the European Council＞ 




 ＜理事会：the Council＞ 




より構成される(EU条約 16条 2項)。 
 




                                                   
26 開催場所は、通常、議長国内にある都市であり、例えばドイツが議長国のときにベルリンで開催された
場合にはベルリン欧州理事会と呼称される(庄司・前掲注 1, 27頁)。 
27 表決手続は投票ではなく基本的にコンセンサスにより政治的合意が諮られ、欧州理事会が開催された後、


























 ＜欧州議会：the European Parliament＞ 








                                                                                                                                                     
欧州委員会の役割と権限は限定的である(須網＝黒神・前掲注 28, 13～15頁)。 
31 欧州委員会は EU立法案を作成・提出することにより、理事会・議会とともに立法過程に参加するだけ
でなく、立法権限を与えられている場合には自ら立法を行い(EU条約 17条 1項、EU機能条約 45条 3
項 d号、同 106条 3項)、特に競争政策と農業政策の分野で立法権限の行使に意欲的である(須網＝黒神・
前掲注 28, 15頁))。 
32 現在の競争政策担当委員は 2010年 2月に就任した Joaquin Almuniaである。 
33 欧州委員会は 38の総局を有し、競争政策は第 4総局(競争総局)が担い、第 4総局長(競争総局長)は
Alexander Italianerである。 
34 実務部隊としては A局から H局の 8局が存在する。A局は政策・戦略を担い、B～F局は各産業を担当
し、G局はカルテル、H局は執行や加盟国支援を担う(経営法友会『欧米競争法ガイドブック』(商事法務・
2009年)7～8頁)。 




















としての権限が強化された(後述)(日野・前掲注 36, 126～129頁)。 
158 
 









接拘束力」があり、EU は 28 加盟国の政府、法人、一般市民を拘束することが出来る法規
範を定立することが可能であり、この仕組みにより国境を越えた統一的な法秩序が維持さ
れる40。 
 他方、EUは二審制であり、EU条約の適用および解釈に関して、一般裁判所(the General 
Court：GC(リスボン条約発効前の旧名称は第一審裁判所(the Court of First Instance：
CFI)であり本稿以下では新旧双方の名称を時期的背景に応じて適宜使用する))が事実審を














されると法案が成立する(日野・前掲注 36, 128～129頁)。 
39 なお、立法発議権(法案提出権)は欧州委員会の専権事項であり、欧州議会に立法発議権が付与されてい
ない点に鑑みれば、欧州議会の立法機関としての機能・権限は依然として不完備であるとされる(日野・
前掲注 36, 125頁)。 
40 競争法も例外ではなく、EU機能条約にて規定される EU競争法は、各加盟国の国内競争法よりも上位
にあり、域内の加盟国間商取引において反競争的な行為が認められる場合、当該行為に対する法適用は
EU競争法が優先する(See, Richard Whish, “Competition Law 6th ed.”, 75 (2009), [hereinafter, 
‘Whish’])。この点に関する先例的な判決は Walt Wilhelm事件であり、同判決で欧州司法裁判所は共同体
法と加盟国内法との間でカルテルに対する法規に矛盾がある場合、共同体法の適用が優先すると判示し
た(See, Case 14/68 Walt Wilhelm v. Bundeskartellamt [1969] ECR 1)。 
41 この先決的判決訴訟制度により、欧州司法裁判所と国内裁判所は緊密に結ばれ、EU法の統一的な解釈
および運用が促進されることで事実上加盟国共通の法形成が次第に図られ、EU法秩序の法的安定性を確





しかし、EU はその前身である共同体(EC およびその前身である EEC)の設立当初から、
市場統合の達成を設立条約の目的として掲げ、旧 EC 条約 2 条は「共同市場(common 
market)の構築」を同条約の目的として規定し、その目的を達成する手段として、旧 EC条
約 3 条 1 項 g 号は「域内市場において競争が歪められることのないシステム(a system 
ensuring that competition in the internal market is not distorted;)」43を確立することを
表明し、同条同項同号が EUにおける競争政策上の基本規定として定位されてきた44。 
この立場は旧 EC 条約が現 EU 条約および現 EU 機能条約に再編・統廃合された現在で
も維持されており、EU 条約 3 条 3 項は「高度に競争的な社会的市場経済(a highly 
competitive social market economy)」を実現することにより、「域内市場(an internal 
market)」を設立することを条約の目的として掲げ45、また、EU 機能条約 3 条 1 項 b 号は
「域内市場の運営に必要な競争法規を確立すること(the establishing of the competition 
rules necessary for the functioning of the internal market)」を宣言する46。 
そしてこれら条文に基づき、域内市場における競争を確保するルールとして EU 機能条




                                                   




おける競争政策の目的であることを表明している(SPEECH/05/512 of 15 September 2005, available at 
www.ec/europa/eu.)。 
43 See, Sir Christopher Bellamy and Graham Child, “Materials on European Community Law of 
Competition”, 21 (2008), [hereinafter, ‘Bellamy & Child Materials 2008’]. 
44 欧州司法裁判所は共同体における競争政策が旧 EC条約 3条 1項 g号に基づくものであることを繰り返
し述べている(See, Case 6/72, Europemballage Corp and Continental Can Co Inc v. Commission 
[1973] ECR 215 para. 23; see also, e.g., Case 6/73, 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano SpA and 
Commercial Solvents Corp v. Commission [1974] ECR 223, para. 32, [hereinafter, ‘Commercial 
Solvents’])。 
45 EU条約 3条 3項(部分抜粋)については本章末尾の条文参照。 
46 EU機能条約 3条 1項については本章末尾の条文を参照。 
47 EU機能条約 101条および 102条については本章末尾の条文参照。なお、103条は理事会に対して 101
条・102条に関する規則・命令の制定・発効権限を授与し、104条および 105条は 103条に基づき理事
会が規則・命令を制定・発効するまでの経過規定であり、106条は公共事業体に対する競争歪曲的行為の
規制を規定し、107条乃至 109条は加盟国が補助金により競争を歪曲することを規制する(See, Bellamy 




能条約 101条)を適用している(滝川敏明『日米 EUの独禁法と競争政策〔第 3版〕』(青林書院・2006年)323
～324頁)。なお、対照的に米国ではメーカーの流通決定権を一定程度尊重し、非価格的・垂直的制限行














 EU競争法においては「有効競争(effective competition / workable competition)」という
概念が“あるべき競争状態”として観念され、従来より判例等において「有効な競争を妨
げる力(the power to hinder effective competition)」を支配的地位と捉え52、或いは、「有効







                                                   
49 例えば、Volkswagen事件では Volkswagen社がイタリアからドイツおよびオーストリアへ自社製の自
動車を輸出することを妨げたことが違法とされ 1億 200万ユーロの制裁金が課され(Volkswagen, [1998] 
5 CMLR 33)、Nintendo事件では Nintendoが英国からオランダおよびドイツへ自社のゲーム機等を輸
出することを妨げたことが違法とされ 1億 6800万ユーロの制裁金が課された(Nintendo Commission 
Decision of 30 October 2002, OJ [2003] L 255/33)。 
50 Jonesらは「単一の市場統合に向けた手段としての競争政策の役割は、EC競争法を理解するうえで極
めて重要である。そしてこのことは、EC競争法を、加盟国や米国およびその他各国における国内競争法
とは異なったものにしている」と評する(Alison Jones and Brenda Sufrin, “EC Competition Law 2nd 
ed.”, 36 (2004))。 
51 議論の端緒を開いたのが 2005年に欧州委員会より公表された 82条ディスカッション・ペーパーである
(See, ‘DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary 
abuses’, December 2005, [hereinafter, ‘Article 82 DP’])。 
52 See, Case 27/76, United Brands v. Commission [1978] ECR 207, para. 36, [hereinafter, ‘United 
Brands’]. 
53 See, Commercial Solvents, supra note 44, para. 32. 
54 See, Valentine Korah, “An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice 9th ed.”, 103 
(2009), [hereinafter ‘Korah’]. 
55 オルドー(Ordo)はラテン語で「秩序」を意味し、「オルドー自由主義(Ordoliberalisms)」は後述のフラ
イブルク・スクールの経済/法学者が編纂した機関紙の名称(雑誌 Ordo)に由来する(See, David J. Gerber, 
“Law and Competition in Twentieth Century Europe”, 236 n19 (2003), [hereinafter, ‘Gerber’])。 
56 オルドー自由主義は単なる経済理論ではなく純粋なる政治・経済哲学であるとされる(See, Alison Jones 





















また、予てより EU 機能条約 102 条に基づく市場支配的地位の濫用規制において、欧州
の裁判所や競争当局は市場で支配的地位を有する事業者に対して「競争を歪曲しないよう
                                                                                                                                                     
Akman, “The Concept of Abuse in EU Competition Law, Law and Economic Approaches”, 55 (2012))。 
58 See, Gerber, supra note 55, at 240. 
59 Id. at 237. 




もなお希求されている(Id. at 259-260)。 
61 前述の通り、EU条約 3条 3項は「高度に競争的な社会的市場経済」の実現を掲げる。 
62 カルテルを禁止し、経済力の濫用を規制し、経済力の過度の集中を抑止する等、牽制機能として国家の
介入が必要とされる(Id. at 271)。 
63 欧州委員会の初代委員長である Walter Hallsteinや初代競争政策担当委員である Hans von der 
Groebenはオルドー自由主義の支持者であり、オルドー自由主義(ひいては社会的市場経済)の競争観(干
渉主義・介入主義)が共同体の政策に反映されたことを推認させる(Id. at 263-264)。 
64 例えば、EU競争総局の 82条ディスカッション・ペーパーでは、「82条の目的は、資源の効果的な配分
を確保し、消費者厚生を増大するための手段として、市場における競争を保護することである(the 
objective of Article 82 is the protection of competition on the market as a means of enhancing 
consumer welfare and of ensuring an efficient allocation of resources)」と述べられている(See, Article 
82 DP, supra note 51, para. 4)。 
65 現在の欧州委員会の競争政策担当委員である Joaquin Almuniaは職務に関する声明において「私は、
我々の社会的市場経済を強化する手段として、また、効率性と公平性を高める手段として競争政策を位
置付ける」と述べており、社会的市場経済の理念(および、その源流にあたるオルドー自由主義)が今日の
EU競争政策の遂行に際して意識されていることをうかがわせる(J Almunia, Mandate Statement, 







 そして、このように EU の競争当局が市場へ積極的に介入することを厭わず、競争者保
護的な姿勢を示してきたことから EU 競争法を「競争よりも競争者を保護するため(to 















                                                   
66 See, Case 322/81 Michelin v. Commission [1983]ECR 3461, para. 57, [hereinafter, ‘Michelin’]. 
67 オルドー自由主義的競争観において、中小規模事業者は、たとえ効率性に劣る事業者であっても有効な
競争状態を維持する上で保護すべき対象であり、この思想は ECにおいても継受され、域内市場統合・参
入障壁撤廃の必要から中小規模事業者の保護が意識されるとする(See, Korah, supra note 54, at 
103-104)。 
68 See, Whish, supra note 40, at 191. 
69 See, Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294, 320(1962). 
70 近年の EUにおける代表的な市場支配的地位の濫用事件として Microsoft事件があるが、欧州委員会は
Microsoft社がその市場支配的な地位を濫用して違法な抱き合わせ行為と互換性情報拒絶を行ったとする
決定を下し(Commission Decision of 24 March 2004, relating to a proceeding under Article 82 of the 
EC Treaty, Case COMP/C-3/37.792. Microsoft)、第一審裁判所も欧州委員会の決定を支持した(Case 
T-201/04 Microsoft v. Commission [2007] ECR Ⅱ-3601)。この決定・判決に対して米国司法省反トラス
ト局長(当時)の Thomas O. Barnettは「合衆国においては、反トラスト法は消費者を擁護するために競
争者ではなく競争を保護すべく執行される(In the United States, the antitrust laws are enforced to 
protect consumers by protecting competition, not competitors)」とのコメントを出し、欧州競争当局と
裁判所による競争者保護的な判断を批判するとともに欧州と米国とで競争法規に対する見方に違いがあ
ることを浮き彫りにした(See, The Press Release of 17 September 2007, available at 
http://www.justice.gov/atr/public/press_releases/2007/226070.htm)。 
71 例えば、近時の Trinko事件連邦最高裁判決(Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. 
Trinko, 540 U.S. 398(2004))や司法省反トラスト局の「競争と独占：シャーマン法2条における単独行為」
と題するレポート(U.S. Department of Justice, ‘Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct 
Under Section 2 of the Sherman Act’)は裁判所や規制当局が市場に介入することに慎重であるべきとの
立場を示す(参照 本稿 第 5章 第 1節および第 3節)。 
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り一時的ではない程度の価格引上げ(a Small but Significant Non-transitory Increase in 
Price)」に対し、予想される顧客の反応によって代替可能性を測るアプローチが採られてい
る77。 
                                                   
72 See, ‘Commission Notice on the Definition of the Relevant Market for the purposes of Community 
Competition Law’, OJ [1997] C 372/5, [hereinafter, ‘Notice 1997’]. 
73 See, Notice 1997, supra note 72, para. 7. 
74 Id., para. 8. 
75 U. S. Department of Justice & Federal Trade Commission, ‘Horizontal Merger Guidelines’, (1992. 
Revised 1997, 2010).   
76 See, Notice 1997, supra note 72, para. 17. 
77 通常は 5％～10％程度の価格引上げを想定し、その値上げによる利益を失わせるだけの数の顧客が他の
商品(隣接商品)/地域(隣接地域)に切り替えれば、その商品/地域も関連市場に加え同様のテストを行い、隣

























                                                                                                                                                     
年水平合併ガイドラインであるが、その後、米国の水平合併ガイドラインは 2010年に改定され、SSNIP
に関し、価格引上げ率の 5％基準は維持されているものの、期間についての記述(従来は「予見可能な将
来(the foreseeable future)」とされていた)がなくなった。 
78 「迅速かつ効果的な生産・販売の切り替え」の意味合いとしては、「他の供給者が、少額かつ一時的では
ない価格の引上げに反応して、有意な追加的コストやリスクを負うことなく、製品を関連製品に転換し、
市場で販売すること」と説明され(See, Notice 1997, supra note 72, para. 20)、市場価格上昇に対応して、
事業者が大きなコストとリスク負担無しに短期間でその製品/地域に生産・販売を転換できる場合に、そ
の事業者を市場に含めるものである。 





市場からバナナの市場を独立した市場と捉えた United Brands事件判決(See, United Brands, supra 
note 52)や、ビタミン剤を個々の種類毎に市場画定した Hoffmann-La Roche事件判決(Case 85/76 
Hoffmann-La Roche v. Commission [1979] ECR 461, [hereinafter, ‘Hoffmann-La Roche’].)、乗用車のタ
イヤをトラック、バスのタイヤと区別して市場画定したMichelin事件判決(See, Michelin, supra note 66)
等を参照。また、市場を狭く捉えることにより、市場シェアは大きく見積もられるため、市場支配的地
位(後述)は認定されやすい方向に作用する。 
81 See, Michelin, supra note 66, para. 57. 
82 See, Case T-17/93 Matra Hachette v. Commission [1994] ECR Ⅱ-595, para. 153. 
83 See, Case 247/86 Alsatel v. Novasam [1988] ECR 5987, para. 23. 
84 See, United Brands, supra note 52, para. 65. 
85 他方、欧州委員会競争局によれば支配的地位の源泉である市場支配力(market power)とは「有意な期間
において、価格、生産量、技術革新、商品・サービスの品揃え、或いはその他市場における競争上のパ



















るとともに、「極めて大きな市場シェア(very large market share)を有する場合には・・・(中
略)、それ自体、支配的地位の存在を示す証拠となる」と述べ93、被告の市場シェアの大き
さから市場支配的地位を認定した94。 
                                                   
86 See, Whish, supra note 40, at 174-175. 
87 See, Korah, supra note 54, at 106. 
88 See, United States v. E. I. du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377, 391 (1956). 
89 例えば、Areedaによれば「市場支配力は生産量を制限することにより儲かる水準に価格を引き上げる
能力である(Market power is the ability to rise price profitably by restricting output.)」と定位され、「価
格を支配する力」を市場支配力と捉えている立場が示されている(See, Phillip E. Areeda & Herbert 




るとの見方が提示されている(See, ABA, “Antitrust Law Developments 5th ed.”, at 230-231 (2002)。 





Communication from Commission, ‘Guidance on the Commission’s enforcement priorities in applying 
Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings’, para. 11 n6, 
OJ C45/02 24.2.2009, [hereinafter, ‘Article 82 GP’])。 
91 See, Jonathan Faull and Ali Nikpay, “The EC Law of Competition 2nd ed.”, 324, para. 4.44 (2007), 
[hereinafter, ‘Faull & Nikpay’]. 
92 See, Hoffmann-La Roche, supra note 80, para. 41. 
93 Id. 
94 Hoffmann-La Roche事件では各種ビタミン剤市場における Hoffmann社の独占的取引契約などが旧 82
条違反に該当するか否か争われた。各種ビタミン剤市場における Hoffmann 社の市場シェアとこれに対
する支配的地位の認定状況は以下の通り。 
-ビタミン H市場：市場シェア 93％で支配的地位と認定(シェアの高さそれ自体で認定)。 
-ビタミン B2市場：市場シェア 86％で支配的地位と認定(シェアの高さそれ自体で認定)。 



















                                                                                                                                                     
-ビタミン E市場：市場シェア 60％で支配的地位と認定(シェアの高さそれ自体で認定)。 
-ビタミン A市場：市場シェア 47％で支配的地位を認定(寡占市場構造と 2位以下のシェアの低さを考慮)。 
-ビタミン C市場：市場シェア 47％で支配的地位と認定(寡占市場構造と 2位以下のシェアの低さを考慮)。 
95 前掲の Hoffmann-La Roche事件では 60％以上の市場シェアに対して支配的地位が認定され(See, 
Hoffmann-La Roche, supra notes 80, 94)、Michelin事件では再生タイヤ市場における 57～65％の市場
シェアで支配的地位と認定(See, Michelin, supra note 66)、AKZO事件では小麦粉用添加物市場における
50％の市場シェアで支配的地位と認定されている(See, Case C-62/86 AKZO v. Commission [1991] ECR 
Ⅰ-3359)。 
96 United Brands事件ではバナナ市場におけるシェアが 40～45％であり、被告の市場シェアそれ自体の
みでは支配的地位にあるとはいえないとされたが、競合のシェアを大きく引き離していることから被告
の支配的地位を認定した(See, United Brands, supra note 52)。なお、前掲の Hoffmann-La Roche事件
におけるビタミン A,C市場の判断も参照(See, Hoffmann-La Roche, supra notes 80, 94)。 
97 See, Sir Christopher Bellamy and Graham Child, “European Community Law of Competition 6th 
ed.”, 929, para. 10.029 (2008), [hereinafter, ‘Bellamy & Child 6th’]; see also, Faull & Nikpay, supra 
note 91, at 325, para. 4.50. 
98 Metro事件では被告企業のハイテク製品が顧客にとっては市場で優位な製品であったが、シェアが 5～
10％しかなかったため被告は支配的地位にあるとは認定されなかった(See, Case 75/84 Metro v. 
Commission [1986] ECR 3021)。 
99 従来、競争当局が支配的地位にないと判断する市場シェアは 25％未満であり、25～40％は競争環境等
を勘案して判断するとし、40％以上を支配的地位として捉える立場を示していた(See, ‘Guidelines on 
market analysis and the assessment of significant market power under the community regulatory 
framework for electronic communications networks and services (the SMP Guidelines)’, OJ [2002] 




こととなる」としている(See, Article 82 GP, supra note 90, para. 14)。 
100 もちろん、独占力の存在を認定するに際して米国裁判所が要求する市場シェアの水準は事案により異な
るが、判例動向からは概ね 70％以上をメルクマールとしている状況が窺える(See, ABA, “Antitrust Law 














うな行為((an abuse is…) such as to influence the structure of a market where, as a 
result of the very presence of the undertaking in question, the degree of competition is 
already weakened and which, through recourse to methods different from those 
governing normal competition in products or services on the basis of traders’ 
performance, has the effect of hindering the maintenance of the degree of competition 







                                                   







掲注 3, 44～47頁)。 
103 すなわち、EU機能条約 102条の根拠規定である EU条約 3条 3項にいう「高度に競争的な社会的市場
経済」を実現する上で、「競争圧力が十分に存在することによって、どの事業者も EC条約 86条(現 EU







104 See, Hoffmann-La Roche, supra note 80 para. 91. 































                                                   
107 See, Faull & Nikpay, supra note 91, at 396-407. 
108 Id. at 349-396. 
109 See, Bellamy & Child 6th, supra note 97, at 952, para. 10.065. 
110 Hoffmann-La Roche事件において欧州司法裁判所は「濫用の概念は市場構造に影響を及ぼす支配的事
業者の行為に関する客観的概念である(See, Hoffmann-La Roche, supra note 80, para. 91)」と説示して
いる。 
111 よって、この文脈においても市場支配的事業者は競争を歪曲しないよう「特別な責任」を負うと説明さ
れる(See, Faull & Nikpay, supra note 91, at 349, para. 4.151; see also, e.g., ‘Michelin’, supra note 66, 
para. 57)。 
112 See, Whish, supra note 40, at 207. 
113 See, Faull & Nikpay, supra note 91, at 350, paras. 4.154-4.155. 














































《TEU Article 3》 
(3) The Union shall establish an internal market. It shall work for the sustainable 
development of Europe based on balanced economic growth and price stability, a 
highly competitive social market economy, aiming at full employment and social 
progress, and a high level of protection and improvement of the quality of the 









《TFEU Article 3》 
(1) The Union shall have exclusive competence in the following areas: 
  (a) customs union; 
  (b) the establishing of the competition rules necessary for the functioning of the 
internal market; 
  (c) monetary policy for the Member States whose currency is the euro; 
  (d) the conservation of marine biological resources under the common fisheries policy; 




 (a) 関税同盟 
 (b) 域内市場の運営に必要な競争法規の確立 
 (c) ユーロを通貨とする加盟国の通商政策 
 (d) 共通漁業政策の下での海洋生物資源保護 





《TFEU Article 101》 
(1) The following shall be prohibited as incompatible with the common market: all 
agreements between undertakings, decisions by associations of undertakings and 
concerted practices which may affect trade between Member States and which have 
as their object or effect the prevention, restriction or distortion of competition within 
the common market, and in particular those which: 
   (a) directly or indirectly fix purchase or selling prices or any other trading 
conditions; 
(b) limit or control production, markets, technical development, or investment; 
(c) share markets or sources of supply; 
   (d) apply dissimilar conditions to equivalent transactions with other trading parties, 
thereby placing them at a competitive disadvantage; 
(e) make the conclusion of contracts subjects to acceptance by the other parties of 
supplementary obligations which, by their nature or according to commercial 
usage, have no connection with the subject of such contracts. 
(2) Any agreements or decisions prohibited pursuant to this Article shall be 
automatically void. 
(3) The provisions of paragraph 1 may, however, be declared inapplicable in the case of: 
-any agreement or category of agreements between undertakings; 
-any decision or category of decisions by associations of undertakings; 
-any concerted practice or category of concerted practices; 
   which contributes to improving the production or distribution of goods or to 
promoting technical or economic progress, while allowing consumers a fair share of 
the resulting benefit, and which does not: 
(a) impose on the undertakings concerned restrictions which are not indispensable to 
the attainment of these objectives; 
(b) afford such undertakings the possibility of eliminating competition in respect of a 
substantial part of the products in question. 
 




























《TFEU Article 102》 
Any abuse by one or more undertakings of a dominant position within the common 
market or in a substantial part of it shall be prohibited as incompatible with the 
common market in so far as it may affect trade between Member States. Such abuse 
may, in particular, consist in: 
(a) directly or indirectly imposing unfair purchase or selling prices or other unfair 
trading conditions; 
   (b) limiting production, markets or technical development to the prejudice of 
consumers; 
   (c) applying dissimilar conditions to equivalent transactions with other trading 
parties, thereby placing them at a competitive disadvantage; 
   (d) making the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties of 
supplementary obligations which, by their nature or according to commercial 
usage, have no connection with the subject of such contracts. 
 









   (b) 生産、販売または技術開発を制限し、消費者に不利益をもたらすこと。 
   (c) 同等の取引を行う相手方に対して異なる条件を課して、相手方を競争上不利な立場
におくこと。 



























































第 1節 単独・直接の継続取引拒絶に対する EU判例法理の形成と展開 
 







 本件申立人 Commercial Solvents Corporation(以下、「CSC」という)は、結核治療薬の
                                                   
1 本稿では、米国における単独・直接の取引拒絶規制法理として「継続取引拒絶」と「新規取引拒絶」と
が区別され、両者で審査のアプローチが異なるとともに、違法性判断の在り方も異なることを指摘した(参
照 本稿 第 4章および第 5章)。 
2 Cases 6/73 & 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A and Commercial Solvents Corporation v. 
Commission of the European Communities, [1974] ECR 223, [hereinafter, ‘Commercial Solvents’]. 






一方、CSCの子会社である Istituto Chemioterapico Italiano(以下、「ICI」といい、親会
社である CSCと合わせて「CSCら」という)は CSC が製造する本件原材料の再販事業者で
あり、その経営実態は CSC が 51％の株式を保有し、CSC の会長が ICI の社長兼取締役会
議長であり、且つ、取締役会における議決権の過半を CSCが占有していた。 



























                                                   
4 See, Commercial Solvents, supra note 2, para. 19. 



















 また、裁判所は、CSC は十分な供給能力があり11、Zoja の要求に対して応えることが出
来たにもかかわらずこれに応じなかったことを不当視し、欧州委員会が CSC の供給拒絶を
違法認定したことは妥当であると評価した。 
 そして、上記のように CSCの濫用行為を認定した上で、旧 EEC条約 86条の適用と解釈
は、その根拠規定である同 3 条 f 号(域内市場において競争が歪められることのないシステ
ムの確立(1997 年のアムステルダム条約により同規定の条文番号は旧 EC 条約 3 条 1 項 g







                                                   
6 CSCは他にも本件原材料の製造・販売事業者が存在すると主張したが、裁判所は、これら他の事業者が
製造する原材料は未だ実験段階のものであり、その生産量も小規模であることから本件原材料に代替し
得るものではないとして CSCの主張を斥けた(Id. para. 13)。 
7 Id. paras. 9-17. 
8 Id. para. 25. 
9 Id. 
10 Id. 
11 CSCの全世界的な供給能力のうち、Zojaに対する供給量は推定で 5～6%と見積もられた(Id. para. 28)。 
12 Id. para. 32. 





























最高裁判決(Pacific Bell Telephone Co. v. Linklinecommunications, Inc., 129 S.Ct. 1109 (2009))が、支
配的企業に取引義務がない場合には(取引拒絶が違法とならない場合には)、価格圧搾自体は違法とならな
いと判断し、価格圧搾の違法性判断に先立ち取引拒絶の違法性判断が先決問題であることを示した。な
お、EUでは価格圧搾は「構成上の供給拒絶(constructive refusal to supply)」とも称され、川下市場の
競争状態にネガティブな影響を及ぼす場合(例えば、川下事業者が少数で価格圧搾の反競争効果が大きい
場合)に違法となるとの考えを示す(See, Article 82 DP, infra note 71, paras. 219-222)。 
15 EUにおける取引拒絶(供給拒絶)事案において、一般に正当化事由となり得る事由としては、自社の供給
能力に不安がある場合、利益を見込めない取引の場合、相手方に倒産の懸念がある場合、品質や評判に
問題がある場合等であり、本件でCSCが主張した事由は何れもこれらに該当しない(See, Jonathan Faull 
& Ali Nikpay, “The EC Law of Competition 2nd ed.”, paras. 4.183-4.184 (2007))。 
16 Whishは本判決を、既存顧客に対する供給拒絶(すなわち、継続取引拒絶)が、支配的地位の濫用として
違法となることを確立した判決であると定位する(See, Richard Whish, “Competition Law 6th ed.”, 690 





































                                                                                                                                                     
の自由」に優越するとし、この「競争の自由」が自由放任な市場経済と区別された社会的市場経済の特





事業者である Zojaを救済したと述べる(See, Valentine Korah, “An Introductory Guide to EC 
Competition Law and Practice 9th ed.”, 172-73 (2009), [hereinafter, ‘Korah’])。 
19 判決は、本件が争われた当時、Zojaが少なくとも二つの加盟国に当該製品を輸出しており、当該輸出が
CSCの行為により危機に直面していたことを指摘しつつ、未だ Zojaの事業が完全に排除されていなかっ
たことを事実として認定している(See, Commercial Solvents, supra note 2, para. 35)。 
20 この点に関し、EUにおける「構成上の供給拒絶」の事案においては、今日でも川下市場において競争
が全て排除されることまでは必要とされていないことから、本件の先例としての意義が見出せる(See, 




当時既にフランスが 1945年法(旧価格令: Ordonnance No.45-1483 du 30 juin 1945 relative aux prix)に
より事業者間の販売拒絶(refusal to sell)を反競争的な行為として当然違法としていたことを踏まえ、
Commercial Solvents事件判決にフランス販売拒絶規制の知見が反映されたとの見方がある(Liza 
Lovdahl Gormsen, ‘Article 82 EC: Where are we coming from and where are we going to?’, The 
Competition Law Review Volume2 Issue2, at 14, n49 (2006))。 














 本件申立人United Brands Company(以下、「UBC」という)は、バナナ市場において「チ
キータ」ブランドで知られる世界最大の生産販売事業者であり、1974 年当時、世界市場に
おける取扱量の 35%を占めていた。 




ある「ドール」ブランドを冠した Castle & Cooke社のバナナを積極的に取り扱うようにな
るとともに、1973 年からドール・バナナの販売促進活動を展開した28。これに対し、UBC
は Olesen 社へのチキータ・バナナの供給を停止したため、Olesen 社は販売損失と顧客喪
失を被ったとして欧州委員会に訴えを提起した。 
 欧州委員会は UBC の Olesen 社に対する供給拒絶が旧 EEC 条約 86 条(現 EU 機能条約
102条)に違反する支配的地位の濫用であると認定したため29、UBCが欧州司法裁判所に提
訴。 
                                                   
23 Case 85/76 Hoffmann-La Roche v. Commission [1979] ECR 461, [hereinafter, ‘Hoffmann-La Roche’]. 










に販売していた(See, United Brands, supra note 22, para. 83)。 
28 その内容は、「ドール・バナナはチキータ・バナナを世界市場から追い出す」という主旨の広告活動を展
開するとともに、チキータ・バナナの販売量を順次低減させ、ドール・バナナの販売量を拡大するとい
うものであった(Id. paras. 174-175)。 



























                                                   




かれていた(Id. para. 50)。これら 3国については、UBCが国内業者と均等条件で競争できる環境ではな
いとして地理的市場から除外された。 
32 Id. para. 65. なお、支配的地位に関するこの定義は今日でも参照される(See, Article 82 GP, infra note 
204, para. 10 n.3)。 
33 UBCは中南米に自社の大規模農園(Plantations)を所有し、また、自然災害に対するリスク管理から大
規模農園を分散して所有していた(See, United Brands, supra note 22, paras. 72-75)。 
34 UBCは包装に必要な設備・人員等を自在に調達する能力があった(Id. para. 78)。 
35 UBCは輸送に必要な船舶と鉄道を自社で所有していたため、毎週、欧州に陸揚げすることが可能であ




37 Id. para. 109. なお、市場シェア以外に競争者の数と圧力(the strength and number of the 





























                                                   
38 UBCのシェアは 2番手の Castle & Cookeよりも数倍のシェアを有し、3番手以下の競合はさらに大き






40 Id. paras. 121-122. 
41 Id. para. 126. 
42 Id. para. 183. 
43 Id. para. 193. 
44 Id. para. 194. 
45 判旨は、UBCが本件のような制裁を行うことにより、他の熟成/販売業者が競合ブランドの広告を支援
する意欲を削がれてしまうことを指摘し、制裁行為に伴う萎縮効果(deterrent effect)が市場に与えるマイ
































                                                   
46 Id. para. 182. 
47 攻撃に対する支配的事業者の応戦が比例的であれば正当なものとして容認されるとする(Id. para. 190)。 
48 Id. para. 189. 
49 この立場に関して、越智弁護士は、本件供給拒絶に対して裁判所がフランス法上の長期的取引関係にあ
る取引先・販売店を保護する理論(長期顧客保護理論：long standing customer theory)を EC法に適用し
たものであるとの見方を示すとともに、日本法における継続取引の終了に関する信頼関係理論に類似し
たものであるとの見方を示す(参照 越智・前掲注 25, 554頁)。 
50 いわゆる比例原則であり、ドイツ法上の公益理論において、公共の利益を実現する上で、公権力は市民
に対して必要以上に義務を負わせるべきではない(義務負担は比例的であるべきである)という概念を EC

















Publicite 社(以下、IP 社という)を被告として訴えた事案である。本件で CL 社はルクセン
ブルクで唯一のテレビ局運営会社であり、CB 社は 1982 年以降、CL 社の運営するテレビ
局を通じてテレマーケティング事業を展開していた。翌 83年に CL社の専属広告代理店で
ある IP 社は、CB 社に対してテレマーケティングに関する独占権を 12 ヶ月間付与し、CB
社は CL 社の運営するテレビ局を通じて自社の電話番号をテレビ画面に表示していたとこ
ろ、期間の満了に伴い IP 社より IP 社の提供する電話番号以外の広告表示は認めない旨の






る CL 社および IP 社が、電話番号の継続使用を拒絶することにより、隣接市場であるテレ
マーケティング市場から CB 社を排除しようと試みたことを等置して捉え、「もし、このよ
うな拒絶がテレビ特有の技術的または商業的必要性により正当化し得ず、また、テレマー
                                                   
51 Korahによれば、UBCが供給を停止する前に Olesen社に協議を申し入れ、協議の内容を記録し、4年
もの間、供給を拒絶することをしなければ正当化事由が成立したとの見方を示す(See, Korah, supra note 
18, at 174)。 





54 なお、本件は旧 EEC条約 177条(現 EU機能条約 267条)に基づき、加盟国裁判所(ベルギーの商事裁判

































率競争(competition on the merits)」の概念を援用することにより、取引拒絶の違法性を認
定している。 
 
１－３－１．British Midland / Aer Lingus事件決定56(1992年) 【Type A】 
 
＜事実の概要＞ 
                                                   
55 See, Télémarketing, supra note 52, para. 26. 
56 British Midland / Aer Lingus [1992] OJ L96/34, [hereinafter, ‘British Midland’]. 
186 
 
 本件では、アイルランドの航空会社である Aer Lingus社(以下、「AL社」という)が、英
国の航空会社である British Midland社(以下、「BM社」という)に対して、ロンドン(ヒー
スロー)＝ダブリン間(以下、「本件路線」という)のインターライン(interline)を拒絶したこ








 1964年以降、AL社と BM社はインターラインに基づく協業関係にあったが、1989年 2














基づくものではない(Refusing to interline is not normal competition on the merits.)。」と
の見方を示し、「インターラインは、航空会社と旅客の双方にとって有益であると広く認め




市場として画定した(Id. para. 17)。 
58 Id. para. 18. なお、BM社が本件路線に参入することを表明し、これを受けて AL社が BM社に対し
てインターラインを拒絶した時点で本件路線に就航していた航空会社はAL社とBA社の 2社のみであり、
それぞれ 75％と 25％のシェアを有していた。また、BM社が本件路線に参入した初年度のシェアは、BM
社が 15％を獲得する一方で、AL社は 64％に、BA社は 21％にそれぞれ減少し、1991年にはシェアが
10％にまで低下した BA社が本件路線から撤退するとともに、BA社から営業権を譲渡された AL社はシ
ェアを 75％まで回復させた(Id. para. 9)。 
































                                                   
60 Id. para. 25. 
61 Id. para. 26. 
62 Id. paras. 28-29. 
63 いわゆる「ライバル費用引上げ戦略(RRC：Raising Rivals’ Costs)」の概念であり、人為的な排除行為の
悪性を基礎付けるべく、Salopらにより提唱されてきた理論枠組みである(Thomas G. Krattenmaker and 
Steven C. Salop, ‘Anticompetitive Exclusion: Raising Rivals’ Costs To Achieve Power over Price’, 96 
Yale L.J. 209 (1986))。この概念は「自己の効率性を増大させる努力等の反映ではなく、相手方の効率性
を害する行為の結果、競争者からの競争上の抑制をなくし、市場支配力の形成・維持・強化をもたらす
戦略」と説明され(参照 川濱昇「市場秩序法としての独禁法(三・完)」民商法雑誌 139巻 6号(有斐閣・
2009年) 597頁)、本稿にいう「不当なライバル費用引上げ」として観念される。 





























                                                   
65 See, Hoffmann-La Roche, supra note 23. 
66 Case C-62/86, AKZO v. Commission, [1991] ECR Ⅰ-03359, [hereinafter, ‘AKZO’]. 
67 See, Hoffmann-La Roche, supra note 23, para. 91. 
68 See, AKZO, supra note 66, para. 70. 本件は市場支配的事業者である AKZO社の価格設定行為が略奪
的であるとして 86条に違反するとされた事案であるが、判決は「価格を手段とする競争の全てが正当と






(competition on the merits)概念と実質的に同一視し得るものと解される(参照 川濱昇「市場秩序法とし
ての独禁法(二)」民商法雑誌 139巻 4・5号(有斐閣・2009年) 440頁、川濱昇「独占禁止法二条五項(私
的独占)の再検討」『京都大学法学部創立百周年記念論文集 第三巻』(有斐閣・1999年)354頁)。 












 2005 年 12 月、欧州委員会競争総局は、「排他的濫用行為に対する条約 82 条の適用(the 








                                                   
71 ‘DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary 




ている(Id. para. 3)。 
73 なお、82条 DPは排他的濫用行為規制の在り方に関する競争総局としての試案であり、82条 DPにて
示された内容で競争法執行を予定するものではなく、有識者からのパブリック・コメント等を考慮した
上で、改めてガイダンスの公表を予定するものである(ガイダンスは 2009年 2月 9日に採択・公表され
ており、本章後段にて検討)。 
74 参照 市川芳治「EU競争法の規範的考察に関する一試論(上)」公正取引 714号(2010年)74頁。 




76 欧州委員会は 82条(市場支配的地位の濫用行為規制)の「現代化」に先行して、81条(現 EU機能条約 101
条(協調行為規制))と合併規制において「現代化」の意向を表明しており、審査手法として経済分析を重
視すること、および、消費者利益の向上と経済効率の達成を審査基準とする規制方針が示されている
(‘Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty’, [2004] OJ C101/97; ‘Guidelines on the 
assessment of horizontal mergers’, [2004] OJ C31/5)。 
77 2008年 9月 8日に米国司法省により公表された「競争と独占：シャーマン法 2条における単独行為」
と題するレポートは、経済学的な知見を踏まえ競争政策上の論点となる各種単独行為について司法省の
見解を取りまとめたものであり、シャーマン法2条の執行方針が提示された(U.S. Department of Justice, 
‘Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 of the Sherman Act’, [hereinafter, 
‘U.S.D.O.J Report §2’] available at: www.usdoj.gov/atr/public/reports/236681.htm)。なお、ブッシュ
政権下で策定された本レポートは、オバマ政権発足により新たに就任した司法省反トラスト局長により








＜旧 EC条約 82条(現 EU機能条約 102条)の「目的」の再定義と執行方針の再検討 
：「外形主義」から「効果主義」へ＞ 
 82条 DPによれば「排他的濫用に関する 82条の目的は、消費者厚生を高め、且つ、資源
の効果的な配分を促すために市場における競争を保護することである(With regard to 
exclusionary abuses the objective of Article 82 is the protection of competition on the 
market as a means of enhancing consumer welfare and of ensuring an efficient 
allocation of resources.)。」82と定位され、「有効な競争は低価格や高品質な製品、商品・サ
ービスの幅広い選択肢、そして技術革新といった消費者利益をもたらす」83との理解から、
82条の執行に際しては「市場に対して見込まれる効果(the likely effects on the market)に
依拠したアプローチを適用する」84ことを提案する。 
従来、とりわけ欧州司法裁判所においては、事象の評価・分析に際して目的論的解釈85が
志向され、旧 EC条約 3条 1 項 g 号の目的規定(すなわち、域内市場において競争が歪めら
れることのないシステムの確立)への抵触をもって違法とする「外形基準規制(form-based 
regulation)」の立場(以下、この立場を「外形主義」という)が採られてきたが86、82条 DP
                                                   
78 See, Whish, supra note 16, at 191. 
79 Christine A. Varney, ‘Striving for the optimal balance in antitrust enforcement: Single-firm conduct, 
antitrust remedies, and procedural fairness, Remarks as Prepared for The Council on Foreign 
Relations’, New York, October 8, 2009. 
80 予てより 82条の「目的」に関しては、「競争歪曲(competitive distortion)」からの保護と「消費者厚生
(consumer welfare)」の増大という二つの異なる概念を巡って論争が展開されており、82条 DPは消費
者厚生の増大を法目的として提示したものであるとされる(See, David J. Gerber, ‘The Future of Article 
82: Dissecting the Conflict’, European Competition Law Annual 2007, at 37 (2008), [hereinafter, 
‘Gerber’])。 
81 このような「現代化」の背景には、米国を先駆けとする経済学重視の法システムとの調整という国際的





ていったとの見方もある(Lars-Hendrik Roller and Oliver Stehmann, ‘The Year 2005 at DG 
Competition: The Trend towards a More Effects-Based Approach’, 29 Review of Industrial 
Organization, at 281 (2006), [hereinafter, ‘Roller & Stehmann’])。 




けられ、歴史的に、欧州司法裁判所は目的規定である旧 EC条約 3条 1項 g号に照らして違法性の判断
を示してきたとされる(参照 市川・前掲注 74, 73頁)。 
86 例えば、United Brands事件判決では、市場支配的事業者の供給拒絶は「消費者に不利益をもたらす形







また、82 条 DP によれば、欧州司法裁判所も効果主義の立場から市場支配的地位の濫用
を認定してきたとの認識を示し91、その嚆矢となった判例が Hoffmann-La Roche事件判決
であると指摘しつつ92、同判決が能率競争(competition on the merits)に基づかない行為を
反競争的行為であると定位93したことを手掛かりに、能率競争に基づかないライバル費用引




                                                                                                                                                     
項 g号に反するとして違法認定し(See, United Brands, supra note 22, para. 183)、近時においても
British Airways事件の法務官意見では、「域内市場の競争を歪曲から保護する(旧 EC条約 3条 1項 g号)
という目的に反すれば直ちに」濫用として認定するとした(Opinion of Advocate General Kokott, 
delivered on 23 February 2006, paras. 68-69)。 
87 効率性や消費者への影響を推察する際には、短期的な影響のみならず、中長期的な影響をも考慮すべき
とする(See, Article 82 DP, supra note 71, para. 55)。 
88 従って、本稿以下で、「外形主義」ないし「外形主義的アプローチ」とは、「ある特定の行為について、
当該行為の市場に及ぼす効果(経済効率性や消費者厚生)を評価するのではなく、当該行為が競争過程を歪





89 82条 DPでは「排他的行為を分析する際の 82条の本質的な目的は、資源の効率的な配分を保障し、消
費者の厚生を高めるべく市場における競争を保護することである(The essential objective of Article 82 
when analyzing exclusionary conduct is the protection of competition on the market as a means of 




ってもたらされる消費者厚生の増大を目的としていると指摘する(See, Christian Ahlborn and A. Jorge 
Padilla, ‘From Fairness to Welfare: Implications for the Assessment of Unilateral Conduct under EC 
Competition Law’, European Competition Law Annual, at 84 (2008), [hereinafter, ‘Ahlborn & 
Padilla’])。 




訳称される(矢部丈太郎編『独占禁止用語 和英辞典』公正取引協会(2012年)64頁, 78頁)。 
91 See, Article 82 DP, supra note 71, para. 57. 
92 Id. 
93 See, Hoffmann-La Roche, supra note 23, para. 91. 
94 この文脈において、欧州委員会は効果主義の視角から能率競争概念を理解する(See, Article 82 DP, 
supra note 71, paras. 58-60)。また、能率競争に基づかない行為を排他的・反競争的であると認定した近
時の事案としては、特許権を濫用し支配的地位を強化した AstraZeneca事件決定(Case 






















                                                   
95 82条 DPは、82条の本質的な目的を消費者厚生の増大と資源の効率的な配分に再定義することを踏ま
え、「このことは、競争者ではなく競争を保護することを意味する(This means that it is competition, and 
not competitors as such, that it to be protected.)。」と明言する(See, Article 82 DP, supra note 71, para. 
54)。 
96 Id. para. 63. 同様に、クルース委員(当時)は「競争政策の観点からは非効率な競争者を支配的企業の攻
撃的な価格設定から保護する必要はない」との考えを示し、価格設定行為の審査において非効率な競争
者の排除は容認されるとの立場を採る(参照 ネリー・クルース・前掲注 75, 39頁)。 
97 参照 ネリー・クルース・前掲注 75, 37頁。また、クルース委員(当時)は単独行為規制の執行は、「実際
にマーケットに制限的効果が出ている、又はそのおそれがある、消費者に実害があるかどうかで判断さ
れる」と述べ、当局は証拠に基づき慎重に介入すべきと説く。 
98 また、その証明責任は支配的事業者側にあるとする(See, Article 82 DP, supra note 71, para. 77)。 
99 客観的必要性の抗弁の妥当性が争われた判例として、例えば Hilti事件判決(Case T-30/89 Hilti AG v. 
Commission [1991] ECR Ⅱ-1439, para. 118)や、Tetra Pak Ⅱ事件判決(Case T-83/91 Tetra Pak 
International SA v. Commission (Tetra Pak Ⅱ) [1992] 4 CMLR 551, paras. 83-84 and 138)があり、前
者においてはネイルガン(釘打銃)の支配的事業者である Hilti社が釘とカートリッジを抱き合わせした行
為に関して、被告 Hilti社より安全性の観点から抗弁がなされ、後者においては殺菌包装の支配的事業者





(United Brands, supra note 22, paras. 189-190)。 
101 具体的には、製品の製造や流通の改善に貢献し、技術的・経済的発展を促すことであり、品質向上やコ













 82条 DPは、価格に基づかない非価格ベースの排他的行為(non-price based exclusionary 
conduct)として、契約上の抱き合わせ (contractual tying)、単一ブランド取扱い強制














す損害を上回ることを示す必要があるとし、支配的事業者に比較衡量を求める (Id. paras. 87-89)。 
104 この要件に関し、事業者間の競争関係こそが経済効率性の本質的要素であるとの理解から、競争が排除
される状況は許容されず、究極的には競争関係および競争過程の保護は効率性の最大化よりも優先され
るとの認識を示す(Id. para. 91)。なお、この第 4要件にはオルドー自由主義の考え方が反映されている
と指摘しつつ、消費者厚生を判断基準とすることが貫徹されていないとの批判がある(See, Ahlborn & 
Padilla, supra note 89, at 84, 86-87)。 




勢を示す(Id. para. 214)。 
107 一方、82条 DPは、価格ベースの排他的行為(price based exclusionary conduct)として、略奪価格
(predatory pricing)、忠誠リベート(loyalty rebates)、バンドリング(mixed bundling)、利益圧搾(margin 
squeeze)を想定しており、これら価格ベースの排他的行為類型に対しては、同等効率的競争者テスト("as 
efficient” competitor test)を一貫した経済分析基準として適用することを志向する(Id. para. 63)。同等効

























なお、82 条 DP は供給拒絶の概念として、「既存の供給関係の終了(terminating an 
existing supply relationship; すなわち、継続取引拒絶)」と「投入要素の供給開始の拒絶




                                                   
108 See, Article 82 DP, supra note 71, paras. 209-210. 
109 先例とされる Commercial Solvents事件判決(Commercial Solvents, supra note 2)、および United 




110 先に検討した British Midland / Aer Lingus事件決定は、同一の取引段階で競合関係にある航空会社が
インターラインの協業取引の継続を拒絶した事案であり「水平的継続供給拒絶」が濫用行為として違法
認定された事案である。なお、次章で検討する IMS Health 事件は「水平的新規ライセンス拒絶」が争わ
れた事案(医薬品販売データベースを有する支配的事業者が、同一の取引段階で競合関係にある事業者に
対して、当該データベースの新規ライセンスを拒絶した事案)であるが、欧州司法裁判所は当該新規のラ
イセンス拒絶は濫用行為ではないとして違法認定しなかった(Case C-418/01 IMS Health GmbH & Co. 
OHG v. NDC Health GmbH & Co.KG, [2004]ECRⅠ 5039)。 
111 Id. para. 213.  
112 Id. para. 215. なお、ここで言う投入要素には知的財産権も含まれるとし、ライセンス拒絶を新規取
引拒絶として構成する(Id.)。 











ことから118、82 条 DP では専ら川下の競争者(潜在的競争者をも含む)に対する垂直的供給
拒絶を問題視しており119、EUの継続取引拒絶規制における論点が垂直的供給拒絶に向けら









れた“競争政策に関する経済諮問委員会 (EAGCP：Economic Advisory Group on 
Competition Policy)”121である。EAGCPは「82条に対する経済学的アプローチ」と題す






有する場合のみであるとする(Id. para. 221)。 
116 供給関係の終了によって、ある特定の顧客が市場から排除されるだけでは濫用として構成するのに不十
分であるが、市場における全ての競争が完全に排除されることまで要求するものではなく、供給拒絶が





と競争を展開する場合の比較が必要であるとする(Id. para. 224)。 
118 Id. para. 72 & Figure 2. 
119 Id. para. 212. 
120 米国においても垂直的取引拒絶はシャーマン法 2条上の問題を生起させ、取引環境の変化等により従来
の顧客が競争者としての性格を帯び、取引拒絶が競争者排除と構成される場合に違法となる(See, e.g., 
Eastman Kodak Co. v. Southern Photo Materials Co., 273 U.S. 359 (1927); Lorain Journal Co. v. 
United States, 342 U. S. 143 (1951))。 
121 EAGCPは欧州委員会の要請に基づき召集・編成されたものであるが、欧州委員会とは独立した立場で
82条の再検討を行った(See, ‘Explanatory note, “An economic approach to Article 82”’, report by the 



















を示しつつも 82条 DPに関して以下 3つの視点から問題点を指摘する。すなわち、 
 
                                                                                                                                                     
at:http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/note_eagcp_july_05.pdf)。 









supra note 122, at 8)。 
125 比較衡量は証明責任の転換によって行うことが提案され、まず競争当局が行為の反競争的・競争侵害的
事実の証拠を提示し、これに対して被告企業が効率性の抗弁を行うというものである(Id., at 4)。 
126 すなわち、効果主義に基づくアプローチに従うならば、“濫用”行為をなし得るのは支配的地位にある
事業者のみであり、“濫用”と評価される競争侵害の認定それ自体が支配的地位の証拠となるとの理解で
ある(Id. at 14)。 
127 また、「特別の責任(special responsibility)」は支配的事業者のみに要求されるべきものではなく、事業
活動を行う全ての事業者に対して要求されるべきものであり、排他的行為が競争侵害効果を伴わない限
り合法であると説く(Id. at 15)。 
128 Id. at 2. 
129 Id. 
130 本報告書は消費者厚生基準を唱える米国反トラスト法学者の Salopの見解が広く反映されているとの
見方がある(See, Ahlborn & Padilla, supra note 89, at 57)。 
131 See, Gerber, supra note 80, at 54. なお、Gerberは外形主義的アプローチを「競争歪曲モデル
(competition distortion model)」と称し、競争歪曲の概念は競争過程を保護すべく発達してきたものであ
り、究極的には消費者利益を保護すべく発達してきたとの理解から、消費者厚生の増大を競争法の目的







Ⅱ) 82 条 DP が規定する“排除(foreclosure)”とは、市場からの退出を意味するのか、
それとも、競争者の成長機会が損なわれることを意味するのかその程度が曖昧であり、
後者の意味合いに近いほど被告において反論・反証が困難となる133。 






















                                                   
132 Id. at 85. 
133 競争者の市場からの退出は知覚可能な事象であるが、競争者の成長機会に及ぼす損害の程度は被告支配
的企業の側において知覚することは不可能であるとする(Id. at 86)。 
134 See, Article 82 DP, supra note 71, para. 91. 
135 See, Ahlborn & Padilla, supra note 89, at 87. 
136 Id. 
137 旧 EC条約 2条は共同体の目的として共同市場と経済通貨同盟の設立等を謳い、同 3条は域内市場にお
ける人・モノ・サービス・資本の自由移動や競争の確保といった具体的政策目標を掲げ、同 4条は加盟
国および共同体による経済通貨政策の実現である。 
138 Daniel Zimmer, ‘On Fairness and Welfare: The Objectives of Competition Policy’, “European 
Competition Law Annual 2007”, 105-107 (2008). 
198 
 























                                                   
139 See, EAGCP, supra note 122, at 45. 
140 米国においても排除行為の識別テストとして消費者厚生を基準とする「厚生テスト(welfare test)」が唱
えられている(参照 本稿 第 4章 第 2節)。 
141 また、濫用行為規制よりも経済分析と親和性の高い合併規制においても、実際には「効率性の抗弁」が
直接的に適用された事例が無いのが実情である(参照 市川・前掲注 74, 76頁)。 
142 その理由として第一審裁判所(現・一般裁判所)が Atlantic Container事件判決において効率性の抗弁の
適用可能性を明確に否定したことを重要視する(Jointed Cases T-191/98, T-212/98 and T-214/98, 
Atlantic Container Line)。 
143 Ekaterina Rousseva, ‘The Concept of “Objective Justification” of an Abuse of a Dominant Position: 
Can it help to Modernize the Analysis under Article 82 EC?’, The Competition Law Review Vol. 2, 
Issue 2, at 68 (2006), [hereinafter, ‘Rousseva’]. 
144 例えば、Hoffmann-La Roche事件判決(See, Hoffmann-La Roche, supra note 23)や Tetra PakⅠ事件
判決(Case T-51/89 Tetra Pak Rausing SA v. Commission [1990] ECR Ⅱ-309)が能率競争によらない競



























                                                                                                                                                     
(競争活動)が集積する過程」であり、「商品役務の費用を低下させたり、提供する商品役務の魅力を増す」
ことを追求する過程であるとされ、このことから競争過程とその保護は能率競争概念と実質的に同一視
し得る(参照 前掲注 69)。 
148 See, Rousseva, supra note 143, at 68. 
149 82条 DPに見られるように、欧州委員会は能率競争概念を効果主義の立場から援用している(See, 




付ける(See, AKZO, supra note 66, para. 64)。本稿も外形主義を競争過程の歪曲を違法視する立場と捉え
ており、能率競争概念を外形主義として位置付けるものである(参照 前掲注 88)。 
150 本事案は、英国航空旅行代理店市場において支配的地位にある British Airways社の旅行代理店に対す
る忠誠リベートが競争者を排除する濫用行為に該当するか否かが争われ、EUにおいては違法と認定され
た。本事案は米国でも争われたが、競争相手である原告 Virgin Atlantic社が被告 BA社の価格設定につ
いてリベート考慮後の価格が原価割れであることを証明できなかったとして違法性が否定され、EUの判
断とは異なる判断が示された(Virgin Atlantic v. British Airways, 257 F 3d 256 (2nd Cir 2001))。米国で
はリベートは、略奪的であったり、抱き合わせが行われたりしない限り当該リベートは競争促進的な効
果があると推認され、原告に反証義務が課される。 
151 Case T-219/99 British Airways plc v. Commission [2003] ECRⅡ-5917, para. 270. 
152 Gormsenによれば、欧州では「競争の保護(protecting competition)」ないし「競争歪曲からの保護
(protecting competition from distortion)」は「市場における事業者の経済的自由の保護(protecting the 
economic freedom of the market player)」と同義と解釈されてきたとし、オルドー自由主義の競争観を
反映した立場であるとする(See, Liza Lovdahl Gormsen, ‘Article 82 EC: Where are we coming from 
and where are we going to ?’, The Competition Law Review, Volume 2 Issue 2, at 7-8 (2006))。 
153 EU判例法の立場であり、United Brands事件判決では、支配的事業者による供給拒絶は域内市場を消





 また、82条 DPの公表により 82条の目的に関する議論が熱を帯びる中、同事件の控訴審
である司法裁判所の判決に先行して提示された法務官意見154において、Kokott 法務官は、

















                                                                                                                                                     
が示された(See, United Brands, supra note 22, para. 183)。 
154 Opinion of Advocate General Kokott, delivered on 23 February 2006, [hereinafter, ‘AG Opinion for 
BA’]. 
155 Id. paras. 68-69. また、Michelin事件(See, Michelin, supra note 24)を引用しつつ、市場支配的事業
者には共同市場において競争を歪曲しないよう、また有効な競争を高めるよう「特別の責任(particular 
responsibility)」があるとも付言する(Id.)。 
156 Id. para. 28. 
157 例えば、Jacobs法務官は EUにおける供給拒絶の違法性判断に EF理論の適用を示唆し、判例法形成
に大きな影響を与えたとされる(See, Whish, supra note, 16, at 692)。 
158 この点に関し、81条適用事案であるが、T-Mobile事件において司法裁判所は Kokott法務官意見
(Opinion of Advocate General Kokott, delivered on 19 February 2009, para. 58; quoting AG Opinion 
for BA, supra note 154, para. 68)に依拠しつつ、「条約における他の競争規定同様、81条は個別の消費
者や競争者のみならず、市場ならびに競争の枠組みを保護すべく策定された」と説示する(Case C-8/08 
T-Mobile Netherlands and Others BV v. Raad van bestuur van de Nederlandse 
Mededingingsautoriteit [2009] ECRⅠ-4529, para. 38)。 また同様に 81条適用事案である
GlaxoSmithKline事件(Joined cases C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P and C-519/06 P 
GlaxoSmithKline Services Unlimited v. Comission [2009] ECRⅠ-9291, [hereinafter, ‘GSK GWSA’])に







159 Case 6/72 Europemballage and Continental Can v. Commission [1973] ECR 215, para. 26. 
201 
 
競争の枠組みに弊害を与える行為についても適用される(Article 82 EC is aimed not only 
at practices which may cause prejudice to consumers directly, but also at those which 
are detrimental to them through their impact on an effective competition structure, 
such as is mentioned in Article 3(1)(g) EC.)」160と述べ、82条の保護法益として消費者利
益を意識しつつも、有効競争状態の実現がなお依然として重視されるべきものであること
を確認する。また、インターネットサービスにおける略奪価格が争点となった France 





















                                                   
160 Case C-95/04 P British Airways plc v. Commission [2007]ECRⅠ-2331, para. 106. 
161 Case C-202/07 P France Télécom SA v. Commission [2009]ECRⅠ-2369, para. 103. 

















 EU における供給拒絶(継続取引拒絶)の 82 条上の位置付けに関して、現時点での欧州司





３－２－１．GlaxoSmithKline AEVE事件欧州司法裁判所判決165(2008年) 【Type B】 
 
＜事実の概要＞ 
 本件は、ギリシアにおいて、医薬品製造販売事業者である GlaxoSmithKline AEVE 社(以
下、「GSK AEVE」という)166が医薬品卸売事業者らに対して医薬品の継続的な供給を停止








 その後、2001 年 2 月以降、GSK AEVE は当該卸売事業者らへの医薬品供給を限定的に
再開したが、当該卸売事業者らはギリシア第一審裁判所(the Polimeles Protodikio Athinon)
に対して GSK AEVEの行為はギリシア競争法 2条および EC条約 82条が禁止する支配的
地位の濫用であり、供給中止前の直近 10ヶ月間の平均的数量の医薬品を毎月供給すること、
                                                   
165 Joined cases C-468/06 to C-478/06 Sot. Lelos kai Sia EE v. GlaxoSmithKline AEVE Farmakeftikon 
Proionton [2008] ECRⅠ-7139, [hereinafter, ‘GSK AEVE’]. 
166 GSK AEVEは、英国に本社を置く世界的医薬品メーカーである GlaxoSmithKline plc社(以下、「GSK 
plc」という)のギリシアにおける子会社であり、GSK plcの医薬品を輸入・保管・販売する事業を営む(Id. 
para. 9)。 
167 ギリシア競争法 2条(Article 2 of Greek Law 703/1977)は、EC条約 82条に相当する規定であり、市場
支配的地位の濫用を禁止する(Id. para. 6)。 
168 初動としてはギリシア競争当局(the Epitropi Antagonismou)が欧州司法裁判所に先行判決を求めたが、
司法裁判所は EC条約 234条(現 EU機能条約 267条)に基づき先行判決を求めることが出来るのは「裁
判所または法廷(court or tribunal)」であり、競争当局は請求の適格を欠くとの判断を示したため、ギリ














ている事業者を排除する行為とみなされる(The established case-law of the Court shows 
that the refusal by an undertaking occupying a dominant position on the market of a 
given product to meet the orders of an existing customer constitutes abuse of that 
dominant position under Article 82 EC where, without any objective justification, that 
conduct is liable to eliminate a trading party as a competitor.)。」172と述べ、“確立された









約 3 条 1 項 g 号が掲げる目的規定に相容れないものと捉える」176との立場を首肯し、司法
裁判所がなお依然として目的論的解釈を志向し、いわゆる外形主義的なアプローチを維持
することを表明する177。 
                                                   
170 Id. para. 18. 
171 なお、第一審裁判所での争訟に先行する動きとして、ギリシア競争当局に対して、GSK AEVEはネガ
ティブ・クリアランス(negative clearance：合法性確認のための事前了解手続)の申請を行い、他方、卸
売事業者らは GSK AEVEの販売政策がギリシア競争法 2条および EC条約 82条に違反するとの申し立
てを行った。ギリシア競争当局は GSK AEVEに対して卸売事業者らの注文に応じるよう暫定的な措置命
令を発し、これを不服とした GSK AEVEはギリシア控訴裁に対して同命令の取消しと執行停止を求める
申し立てを行ったが、控訴裁はこれを棄却した(Id. paras. 12-16)。 
172 Id. para. 34. 
173 See, Commercial Solvents, supra note 2. 
174 See, United Brands, supra note 22. 
175 See, GSK AEVE, supra note 165, para. 49, citing United Brands, supra note 22, para. 182. 

























 一方、United Brands 事件判決が客観的な正当化事由により支配的事業者は抗弁が可能




                                                                                                                                                     
との認識を裁判所は有している」と説示し、81条の解釈においても EC条約の目的規定に反するか否か
が違法性判断を基礎付けるとの見方を示す(Id. para. 65)。 
178 See, GSK AEVE, supra note 165, para. 35. 
179 この点に関し、General Motors事件において、裁判所は、加盟国間の価格差を利用し、本来低廉であ
るべき価格を不当に高い価格に設定する行為は違法であると判示した(Case 26/75 General Motors 
Continental v. Commission [1975] ECR 1367, para. 12)。 
180 この点を基礎付ける判例としてBritish Leyland事件判決が参照される(Case 226/84 British Leyland v. 
Commission [1986] ECR 3263, para. 24)。 
181 See, GSK AEVE, supra note 165, para. 37. 
182 並行輸入は取引を促進し競争を強化するとの理解から、EC法は並行輸入を保護する立場を採る(Case 
C-373/90 X [1992] ECR Ⅰ-131, para. 12)。 
183 See, GSK AEVE, supra note 165, para. 66. 
184 Id, para. 68. 
185 See, GSK AEVE, supra note 165, para. 50. United Brands 事件判決では被告である支配的事業者側
にも自身の商業的利益を防御する権利があり、合理的な手順と比例的な対抗手段を用いることにより正































                                                   
186 See, GSK AEVE, supra note 165, para. 53. 
187 Id. para. 55. 
188 Id. para. 56. 
189 Id. para. 70. なおこの点に関し、GSK AEVEは、医薬品の並行輸出ならびに並行輸入が、製薬会社
から研究開発投資の原資となる利益を減らしている一方で、医薬品のイノベーションに寄与しない並行
輸出事業者と並行輸入事業者の利益を増やしていることを不合理として指摘する(Id. para. 44)。 
190 Id. para. 71. 
191 Id. paras. 72-73. なお、判決は、従前の取引量に比べて全く不釣合いな量の注文を求められた場合に
は「通常の注文」を逸脱するものとして、支配的事業者は自社の商業上の利益を守るべく対抗できると
も付言する(Id. para. 76)。 































の比較衡量により合理の原則に従って審査される(See, Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania Inc., 433 
U.S. 36 (1977), [hereinafter, ‘Sylvania’])。 
196 例えば、並行輸入を阻害した行為が不公正な取引方法の一般指定 14項(競争者に対する取引妨害)に該
当するとして排除措置が命じられたものとして、ミツワ自動車事件(審判審決平 10・6・19審決集 45巻
42頁)やハーゲンダッツジャパン事件(勧告審決平 9・4・25審決集 44巻 230頁))等がある。 
197 かつては垂直的価格制限(vertical price restraints)行為(典型的には再販売価格維持行為)と同様、垂直
的非価格制限行為もシャーマン法1条によって当然違法とされていた(See, e.g., United States v. Arnold, 
Schwinn & Co., 388 U.S. 365)が、Sylvania事件連邦最高裁判決(See, Sylvania, supra note 195)により
判例変更が為され、合理の原則に従って判断されるようになった。なお、垂直的価格制限行為は Parke 
Davis事件連邦最高裁判決(United States v. Parke, Davis & Co., 362 U.S. 29 (1960))以来、永らく当然
違法とされていたが、2007年の Leegin事件連邦最高裁判決(Leegin v. PSKS, 551 U.S. 877 (2007))によ
り、合理の原則により判断されることになった。 
198 例えば、並行輸入を阻害した行為に対する制裁金として Nintendo事件決定(Nintendo [2003] 
OJL255/33)では 1億 6780万ユーロが、Volkswagen事件決定( Volkswagen[1998] OJL 124/60)では 1
億 200万ユーロが課された。 
199 比較的初期の判例であるMiller事件判決(Case 19/77 Miller International Schallplaten v. 
Commission [1978] ECR 131, para. 14)において、欧州司法裁判所は並行輸出を制限する契約条項は共同


































 82条 DPが公表されてから 3年後の 2008年 12月203、欧州委員会は「支配的事業者によ
                                                   
200 See, Roller and Stehmann, supra note 81, at 282. 





った合意である」として違法認定が為された(See, GSK GWSA, supra note158, para. 61 )。 
202 参照 井上朗『EU競争法の手続と実務』民事法研究会(2009年)296頁。 
203 82条ガイダンスは 2008日 12月 3日に成案が公表され、翌 2009年 2月 9日に採択された。 
208 
 
る排他的濫用行為への EC 条約 82 条の適用における委員会の執行方針に関する指針
(Guidance on the Commission’s enforcement priorities in applying Article 82 of the EC 
Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings)」と題するガイドライ
ン(以下、「82条ガイダンス」という)を公表した204。 
























                                                   
204 Communication from the Commission, ‘Guidance on the Commission’s enforcement priorities in 
applying Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings’, OJ 




以下、同 711号(2010年) 48頁以下を参照。 
205 See, Article 82 GP, supra note 204, para. 1. 
206 Id. 
207 Id. 




























                                                   
209 Id. para. 5. 
210 Id. para. 19. 










































                                                   
219 Id. para. 28. ここでは United Brands事件判決で示された正当化事由の審査手法が参照される(See, 
United Brands, supra note 22, para. 184)。 
220 See, Article 82 GP, supra note 204, para. 29. 
221 See, Article 82 DP, supra note 71, paras. 84-91. および、参照, 前掲注 101～104。 








227 82条ガイダンスでは 82条 DPで記載されていた「競争対抗上の抗弁」についての言及が無いが、これ
はこのような抗弁が認められないことを意味するものではなく、対抗廉売等の競争的対抗が客観的に必

















 (b) 当該供給拒絶が、川下市場における有効な競争を減殺してしまう蓋然性があり232)233、 







                                                   
228 See, Article 82 GP, supra note 204, para. 75. 
229 従って、専ら上記にいう「排他的行為の実効性を担保する手段としての供給拒絶」が問題となるメーカ
ー＝流通業者間の供給拒絶についてはここでの検討の対象外とされている。 
230 Id. para. 81. 
231 ここでは「供給財の客観的必要性(objective necessity of the input)」が審査され、委員会は、支配的事
業者が供給する商品が川下市場において客観的に必要か否かを判断する上で、競争者が支配的事業者に
よる供給を近い将来において代替することが出来るか否かについて評価する(Id. para. 83)。 
232 ここでは「有効競争の減殺(elimination of effective competition)」が審査され、委員会は、川下市場に
おける支配的事業者について、その市場シェアが高いほど、競争者に対する供給に制約が少ないほど、
競争者の生産財と支配的事業者の生産財との代替性が高いほど、そして影響を受ける競争者の割合が高




(Id. para. 80)。なお、82条 DP同様、82条ガイダンスにおいても価格ベースの排除行為(price-based 
































3条 1項 g号)に従い「競争過程の保護」を 82条の目的と捉えているのに対し241、当局は「消
費者の保護」を 82条の目的と捉えている242。他方で、裁判所は「消費者の保護」を目的と
                                                   
235 Id. para. 84. 
236 この考え方は、継続取引拒絶が利益犠牲を伴う不合理な行為であることを意味するものであり、「利益
犠牲テスト」の考え方に近似する(参照 第 4章 第 3節)。 
237 See, Article 82 GP, supra note 204, para. 84. 
238 その典型例が GSK GWSA事件判決であり、司法裁判所は第一審裁判所が厚生主義・効果主義的な観点
から違法認定したアプローチを否定した(See, GSK GWSA, supra note 158, para. 62)。 
239 See, Ahlborn & Padilla, supra note 89, at 87. 
240 消費者厚生を違法性判断基準とする場合、消費者の利益は害するが競争者の排除を伴わない行為まで過
剰に規制してしまう恐れ(過剰抑止：overdeterrent)があり、また、競争者の競争機会は損なうが、消費
者の利益を害さない行為を見逃してしまう恐れ(過小抑止：underdeterrent)が指摘される(See, Phillip E. 
Areeda & Herbert Hovenkamp, “Antitrust Law Ⅲ 3rd ed.”, ¶651b. at 100-101 (2008))。 
241 See, e.g., GSK AEVE supra note 165, para. 66. 



























有するため旧 3条 1項 g号に反するとともに 82条に反して違法であるとの立論が考えられ
                                                   
243 旧 EC条約 3条 1項 t号には「消費者保護の強化に対する貢献」という目的規定がある。 
244 See, GSK AEVE supra note 165, para. 68. 
245 Ahlborn & Padillaは、競争政策における目的として「直接目的(direct goal)」と「間接目的(indirect goal)」
を提示し、例えば、オルドー自由主義的競争観における直接目的は「経済的自由の保護(the protection of 
economic freedom)」であり、当該「経済的自由の保護」により導かれる「経済厚生の最大化(the 
maximization of economic welfare)」は把握不能であるが故に間接目標であると述べる(See, Ahlborn & 
Padilla, supra note 89, at 61)。 
246 また同様に、日本の独占禁止法の法目的を巡る議論においても、判例は「自由競争経済秩序の保護」を
直接目的とし、「一般消費者の利益の確保」および「国民経済の民主的で健全な発達の促進」を究極目的





247 See, Article 82 GP, supra note 204, para. 22. 
248 競争過程の保護と能率競争概念は実質的に同一視し得るものと解される(参照 川濱・前掲注 69)。 
249 ライバル費用引上げテストについては、本稿 第 4章 第 4節を参照。 

























                                                   
251 この点に関し、リスボン条約の発効により旧 3条 1項 g号は『域内市場および競争に関する議定書』










う判断手法が想定される(See, Article 82 GP, supra note 204, para. 81)。 
253 ライバル費用引上げテストと利益犠牲テストの相互活用については、本稿 第 4章 第 5節を参照。 
254 例えば、ライバル費用引上げテストについては British Midland事件決定で不当なライバル費用引上げ
テストの概念が採用されており(See, British Midland, supra note 56, paras. 28-29)、また、利益犠牲テ
ストについては 82条ガイダンスにおいて、支配的事業者が継続的な供給を拒絶するに際して、利益犠牲
を伴わないことを証明できれば、当該供給拒絶を合理的な行為として抗弁することは可能であるとして













第 8章 単独・直接の「新規取引拒絶」に対する EU判例法理の形成と展開 
 
 





も積極的・活発であると評され2、その理論的基礎を成すのが EF理論(Essential Facilities 
Doctrine：「不可欠施設の法理」とも言う)3であると解されている4)5。 
 以下では、EUにおける EF理論の位置付けや適用状況を概観するとともに、規制法理と








いことが指摘され(参照 細田・前掲注 1, 263頁)、また、アクセス料金等の取引条件に立ち入る規制に米
国の裁判所と反トラスト当局が消極的なのに対し、欧州委員会は取引条件への介入をためらわないこと
が指摘される(参照 滝川敏明『日米 EUの独禁法と競争政策〔第 4版〕』(青林書院・2010年)263頁)。 
3 EF理論の母国は米国であり、MCI事件連邦控訴裁判決(MCI Communications v. AT&T, 708 F.2d (7th 




得た効率性を損なうことは少ないとの認識から EF理論を否定的に捉える立場が支配的であり(See, e.g., 
Phillip E. Areeda & Herbert Hovenkamp, “Antitrust Law ⅢA 2nd ed.”, ¶771-774 (2002), 
[hereinafter, ‘Areeda & Hovenkamp ⅢA 2nd ed’])、同様に、裁判所も EF理論の適用に極めて消極的で
ある(See, e.g., Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398 (2004), 
[hereinafter, ‘Trinko’])。米国における EF理論の形成と展開については本稿第 3章を、また、その運用
状況についての検討は同第 5章を参照。 




行いやすいことが指摘される(参照 滝川・前掲注 2, 256頁)。 
5 市場支配的地位の濫用行為に対する EF理論の適用についてドイツ競争制限防止法および EU競争法の
観点から詳細な検討を行ったものとして、柴田潤子「不可欠施設へのアクセス拒否と市場支配的地位の
濫用行為(一)(二)(三)(四・完)」香川法学 22巻 2号(2002年)91頁以下、同 23巻 1・2号(2003年)1頁以













不可欠とされる設備へのアクセス拒絶が旧 EEC条約 86条に違反するか否かが争われた。 
 
Sabena航空事件決定6 (1988年) 【Type Y】 
 
本件は、ベルギーのフラッグ・キャリアである Sabena Belgian World Airlines(以下、






して不可欠(essential)であるとされていたところ7、Sabena は Saphir システムの利用許諾
を巡る LEAとの交渉において、ⅰ）LEAが Sabenaの要求する運賃に改定すること、又は、
ⅱ）LEA が就航させる航空機の地上サービスを Sabena に委託することを条件として提示






いる旅行代理店は 20 数社に過ぎないこと11、および③Brusseles 便を運行している航空会
                                                   
6 London-European / Sabena, [1988]OJ L317/47, [hereinafter, ‘Sabena’]. 
7 本決定によれば、新規参入者が市場で既存事業者と競争する上で、Saphirシステムへのアクセスは不可
欠(essential)であったと認定されている(Id. para. 14)。 
8 Id. paras. 9-12. 
9 Id. para. 16. 




























委員会が「EF 理論」に初めて言及したのは以下に見る B&I 事件決定であり、それに続く
一連の港湾関連事件で欧州委員会により EF理論の形成が試みられた。 
                                                   
12 Id. para. 26. 
13 Id. para. 27. 
14 Id. para. 29. 
15 Id. para. 30. 
16 Id. para. 31. 
17 Id. paras. 32-33. 
18 例えば、United Brands事件判決(Case 27/76, United Brands v. Commission [1978]ECR 207, 
[hereinafter, ‘United Brands’])は、取引の相手方が競争者と取引しないことを条件に供給を継続し、これ
に反した場合に供給を拒絶するものであり、当該供給拒絶は排他条件付取引の実効性を確保する手段と
して構成され、GSK AEVE事件判決(Jointed Cases C-468/06 to C-478/06 Sot. Lelos kai Sia EE v. 












(a) B&I事件決定20(1992年) 【Type Y】 
 




争上不利な運行スケジュールを提示したため、B&I は欧州委員会に対し Sealink の運行ス
ケジュールの変更の差し止めを求めた。 
 欧州委員会は、まず市場支配的地位の認定に関し、英国とアイルランドを結ぶ複数の航
路のうち中央航路(central corridor)への就航に必要な港湾施設供給市場(the market for 





ラ(a facility or infrastructure without access to which competitors cannot provide 









施設の共用に関して競争者に競争上の不利益を課してはならない義務がある (such an 
                                                   
20 B&I Line / Sealink Harbours, Commission Decision of 11 June 1992 in Case Ⅳ/34.174, [1992] 5 
CMLR 255, [hereinafter, ‘B&I’]. 
21 Id. para. 39. 






undertaking is under a duty not to impose a competitive disadvantage upon its 




とに対する 86 条の観点からの正当化事由とはならない  (A dominant company may 
improve its service but if that improvement will necessarily harm its competitor then its 
own commercial interests are not enough for the purpose of Article 86 to justify the 
resulting harm to the competitive situation of its competitor.)。」27との考えを示し、また、
「もし、行為が濫用と認定されるべきでないならば、当該行為が防御として必要であるこ
とを客観的事実として抗弁しなくてはならない(if the conduct is not to be considered an 






(b) Sea Containers事件決定30(1993年) 【Type Y】 
 
 本件は、前記 B&I 事件決定で被審人となった Sealink が、再び被審人となって 86 条違
反を問われた事案である。 











                                                   
26 Id. para. 42. 
27 Id. para. 43. 
28 Id. 
29 Id. 


















関連市場に参入する新規参入者である場合に適用される(This principle applies when the 




(c) Hafen Roedby事件決定39(1993年)  【Type Y】 
 
 デンマークの Roedby港とドイツの Puttgarden港を結ぶフェリー路線は、デンマークの
公益事業者である DSB とドイツの公益事業者である DB(Deutsche Bundesbahn)が共同管
理しており、両社は共通チケットや共通運行スケジュールを展開する関係にあった。また、
DSB は Roedby 港を排他的に管理しており、且つ、デンマークと近隣諸国間のフェリー運
行サービスも行っていた。他方、スウェーデンのフェリー運行会社である Stena Rederi 
AB(以下、「Stena」という)が DSBに対して Roedby港に私的商業港湾を建設すること、お
よび Roedby=Puttgarden 間にフェリーを就航することを申し入れたところ、DSB はこれ
                                                   
31 Id. para. 63. 
32 Id. para. 64. 
33 Id. para. 65. 
34 Id. para. 66. 
35 Id. para. 66. 
36 さらに、「不可欠施設の所有者が、ある市場における支配力を他の市場における地位の強化に用いる場合、
とりわけ、競争者に対して不利な条件でのみアクセスを認めるような場合には、当該競争者に競争上不
利な状況を強いることとなるため 86条に違反する」との立場も B&I事件決定と同じである(Id.)。 
37 Id. para. 70. 
38 Id. para. 67. 




他的活動を禁じた旧 EEC条約 90条40、および支配的地位の濫用を禁じた 86条に違反する
として訴えを提起した。 
 欧州委員会は DSBが条約 90条にいう公益事業者に該当する41とした上で、まず市場支配

















(d) ICG事件決定49(1994年)  【Type Y】 
 
 本件ではフランスの Roscoff 港とアイルランドの Cork 港および Rosslare 港を結ぶフェ
リー路線において、Roscoff港の利用拒絶が問題となった。 
 Roscoff港を管理する Chamber de Commerce et d’Industrie de Morlaix(以下、「CCIM」
という)はフランスの公益事業者であり、Roscoff=Cork/Rosslare 間にフェリーを運航する
Brittany 社の株主でもあった。他方、アイルランドのフェリー運行会社である Irish 
Continental Group(以下、「ICG」という)が Roscoff=Cork/Rosslare間にフェリーの就航を
                                                   
40 旧 EEC条約 90条は、公益事業者および特別のもしくは排他的権利を付与された事業者に対して、加盟
国は本条約の法規に反するいかなる措置も制定または継続してはならないと規定する(Id. para. 6)。 
41 Id. 
42 Id. prara. 7. 
43 Id. paras. 10-11. 




48 Id. paras. 13-15. 
49 Irish Continental Group / CCI Morlaix, [1995] 5 CMLR 77, [hereinafter, ‘ICG’]. 
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希望し Roscoff 港の利用を CCIM に申し入れたところ、CCIM は協議を尽くすことなくこ








また、CCIM が港湾管理者として Roscoff 港の施設運用を支配していることから CCIM の
市場支配的地位を認定した51。 
  次いで、濫用行為の認定に関し、CCIM が不可欠施設52の供給において支配的地位を占
めていると認めつつ、「二次市場において競合することを望む企業に対して、正当な理由な
く、これら施設へのアクセスを拒絶することは支配的地位の濫用を構成する(Its refusal, 
without objective justification, to grant access to these facilities to a company wishing to 













上記一連の港湾関連事件では、初期の B&I 事件決定で EF 理論の要件が提示され、これ
に続く 3つの事案の委員会決定によって EF理論の違法要件が確立されたと解される。 
                                                   
50 Id. para. 54. 
51 Id. paras. 55-57. 
52 既述の決定と同様、本決定においても不可欠施設は「それ無くして競争者が顧客に対してサービスを提
供できないような施設またはインフラ」と定義されている(Id. para. 59)。 
53 Id. 
54 See, Case 85/76, Hoffmann-La Roche v. Commission, [1979]ECR 461, para. 91, [hereinafter, 
‘Hoffmann-La Roche’]. 
55 See, ICG, supra note 49, para. 60. なお、同様の見方は Sea Containers事件決定でも見られるが、ICG
事件決定のほうがより明確な表現で述べられている(See, Sea Containers, supra note 30, para. 67)。 
56 See, ICG, supra note 49, para. 66. 
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た B&I事件決定、Sea Containers事件決定、Hafen Roedby事件決定、および ICG事件決
定の何れにおいても、不可欠施設の保有者がその支配力を「梃子」として利用すること(す
なわち、アクセス拒絶 )によって、二次市場 (secondary market(若しくは、川下市場
(downstream market)))で競争者を排除するような場合、当該支配力の行使(アクセス拒絶)
を濫用として捉えており63、ここでは垂直的排除行為(vertical foreclosure)64としてのアクセ
                                                   
57 See, B&I, supra note 20, para. 39. 
58 Id. para. 41. 
59 Id. para. 43. 
60 See, Hafen Roedby, supra note 39, para. 10; ICG, supra note 49, para. 57. 
61 See, B&I, supra note 20, para. 39; Sea Containers, supra note 30, para. 65; Hafen Roedby, supra 
note 39, para. 7; ICG, supra note 49, para. 54. 
62 See, B&I, supra note 20, para. 41; Sea Containers, supra note 30, para. 66.  
63 See, B&I, supra note 20, para. 41; Sea Containers, supra note 30, para. 66; Hafen Roedby, supra 
note 39, para. 12; ICG, supra note 49, para. 59. なお、「二次市場」の表現に関しては、B&I事件決定




64 「垂直的排除(vertical foreclosure)」とは、投入要素が流通している川上市場(upstream market)と、製
品を製造し又はサービスを提供する上で当該投入要素を必要とする川下市場(downstream market)を区
別した上で、「(川上市場で投入要素を保有する)支配的事業者が、(川下市場における)買い手の経済活動を
排除する目的で買い手に対して投入要素へのアクセスを拒絶する(a dominant company denies a buyer 






















 EUは EECの設立当初より「人・モノ・サービス・資本の自由移動」を掲げ(旧 EEC条
約 3 条 c 項)、一貫して共同市場の創設と域内単一市場の形成を志向し続けてきた(旧 EEC






                                                                                                                                                     
いし行為と説明される(See, ‘DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the 
Treaty to exclusionary abuses’, paras. 209-212, December 2005, [hereinafter, ‘Article 82 DP’])。 
65 この用語の用法と考え方については第 7章 第 2節 2－1．を参照。 
66 See, Sea Containers, supra note 30, para. 67; ICG, supra note 49, para. 60. 
67 See, Trinko, supra note 3, at 407-408. 
68 See, B&I, supra note 20, para. 43. 
69 See, Sea Containers, supra note 30, para. 70; ICG, supra note 49, para. 66. 
70 See, Hafen Roedby, supra note 39, paras. 14-15. 
71 参照 須網隆夫『ヨーロッパ経済法』(新世社・2001年)70頁(Citing, Case 32/65 Italy v. Council and 













 他方、前記委員会決定の何れにおいても「加盟国間取引への影響(effect on trade between 
member-States)」について審査されており75、その何れの事案においても「加盟国間取引
に直接的な影響を及ぼす(direct effect upon trade between member-States)」との評価が為
され76、支配的事業者による不可欠施設へのアクセス拒絶を「86 条に基づき“一瞥して”
濫用とするに十分な事案(a sufficient prima facie case of abuse under Article 86)」との表
現を用いてカテゴリカルに違法とする見方が提示されている77。 
 また、競争法の目的規定である、旧 EEC条約 3条 1項 g号は「歪曲されない競争システ
ムの確立」を掲げ、判例法によれば市場における支配的事業者は競争を歪曲しないよう「特











れると規定する(See, Council Regulation (EEC) No 2299/89 of 24 July 1989 on a code of conduct for 
computerized reservation systems, OJ L 220, 29/07 [1989])。 
74 同理事会規則では、EEC条約 3条で規定されるサービスの自由移動(とりわけ、同 61条で規定される海
上輸送サービス提供の自由)に鑑みて、海運サービスへの公平かつ自由で非差別的なアクセスを確保する
ことにより競争的環境を維持することが企図される(See, Council Regulation (EEC) No 4055/86 of 22 
December 1986 applying the principle of freedom to provide services to maritime transport between 
Member States and between Member States and third countries, OJ L 378, 31/12 [1986])。 
75 See, Sabena, supra note 6, para. 32; B&I, supra note 20, para. 45; Sea Containers, supra note 30, 
para. 77; Hafen Roedby, supra note 39, para. 17. 
76 See, Sabena, supra note 6, para. 32; B&I, supra note 20, para. 45; Sea Containers, supra note 30, 
para. 77; Hafen Roedby, supra note 39, para. 17. 
77 See, B&I, supra note 20, para. 46; Sea Containers, supra note 30, para. 78. 
78 See, Case 322/81 Michelin v. Commission[1983]ECR 3461, para. 57. 
79 See, Alison Jones & Brenda Sufrin, “EU Competition Law 4th ed.”, 486 (2010), [hereinafter, ‘Jones & 
Sufrin’]. 
80 競争法執行に際して、条約の目的規定(旧 EEC条約 3条 1項 g号)への抵触をもって違法とする「外形基
準規制(form-based regulation)」の立場であり、欧州司法裁判所がこの立場を採る(この論点については、
第 7章 第 2節 参照)。 
81 委員会決定によれば、不可欠施設へのアクセス拒絶は、アクセスを拒絶された事業者から全ての競争機



















２－１－１．Magill事件欧州司法裁判所判決(1995年)84  【Type Y】 
 
＜事実の概要＞ 
 本件は、アイルランドおよび英国北アイルランドにおいて、テレビ放送局 3 社が自社の
週間番組情報をそれぞれ自社のテレビガイドにのみ掲載し、3社分の番組を包括的に掲載し
ようとしたMagill TV Guide Ltd(以下、「Magill」という)に対して番組リストの提供を拒
絶した事案である。 
 テレビ放送会社である the British Broadcasting Corporation(以下、「BBC」という)、




                                                                                                                                                     





についての詳細は第 6章 第 1節参照)。 
83 Goyderによれば、不可欠施設へのアクセス拒絶および差別的な条件でのみ許可されるアクセスは、競
争者が競争上の不利益を被り、有効な競争が実現されない点に濫用としての悪性が見出されるとする(See, 
D. G. Goyder, et al, “EC Competition Law 5th ed.”, 358 (2009))。 
84 Jointed Cases C-241/91 P and C-242/91 P Radio Telefis Eireann (RTE) and Independent Television 


































                                                   
85 See, Magill TV Guide/ITP, BBC and RTE, [1989]OJ L78/43. 
86 See, Case T-69/89 RTE v. Commission [1991]ECRⅡ485 [hereinafter, ‘RTE judgment’]; Case T76/89 
ITP v. Commission [1991]ECRⅡ575 [hereinafter, ‘ITP judgment’]. 
87 See, Magill, supra note 84, para. 46. 

































                                                   




(Case 144/81, Keurkoop v. Nancy Kean Gifts [1982] ECR 2853)に因んで「Nancy Kean理論」と呼ばれ
る。 
93 See, Magill, supra note 84, para. 49. 
94 Id. para. 50. 




96 Id. para. 55. 






























                                                   
98 本件における関連市場は、アイルランドと英国北アイルランドを地理的市場とし、番組リスト市場(一次
市場)と週刊テレビガイド市場(二次市場)の両市場を製品市場とした原審の判断(See, ITP judgment, 
supra note 86, paras. 47-48)を支持している(See, Magill, supra note 84, para. 47)。 
99 本判決において”Essential Facilities”という明示的な記載は無いが、番組基本情報を不可欠施設と定位
しているものと解される(参照 柴田・前掲注 5(一), 97頁)。 




































judgment, supra note 86, para. 56)。 
103 このような「加盟国知的財産権に対する共同体法の優越性」を規律する解釈は Volvo事件判決(Case 







と判示した(参照 村上政博『EC競争法[第 2版]』(弘文堂・2001年)241 頁)。 
104 See, ITP judgment, supra note 86, para. 60. 
105 See, Magill, supra note 84, para. 57. 
106 判示事項の内容・構成から 4要件と捉える学説もある。Jones & Sufrinは第一の要件を二つに分解し、
①他の代替供給先が無く、②供給拒絶により新製品の出現が妨げられ、③供給拒絶に正当な理由が無く、
④市場において全ての競争を排除する場合にライセンス拒絶が濫用行為として違法となると捉える(See, 
Jones & Sufrin, supra note 79, at 502)。 
107 See, Jones & Sufrin, supra note 79, at 502. 





























                                                   
109 旧 EEC条約 2条が共同市場の設立を条約目的として掲げ、現在も EU条約 3条 3項が域内市場の設立
を掲げる。 







が示され(See, Trinko, supra note 3, at 415)、同様に、司法省 2条レポートでは反トラスト当局も産業統
制局としての役割を担うことは不適切であるとして取引への介入に消極的な見解が示された(See, U.S. 
Department of Justice, ‘Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 of the 



































































                                                                                                                                                     
されるまでの間、当該契約当事者のみならず反競争的条項のない契約の当事者や単なる侵害者など、当
該条項による損害を受けていない者に対しても特許権を行使できなくなる。ミスユース理論の先例とな







理子「単独事業者による直接の取引・ライセンス拒絶規制の検討(二・完)」民商法雑誌 122巻 1号 75～
76頁(See originally, SCM Corp. v. Xerox Corp., 645 F.2d 1195, 1203 (2nd Cir. 1981), [hereinafter, 
‘SCM’], see also, e.g., Data General Corp. v. Grumman Systems Support Corp., 36 F.3d 1147 (1st Cir. 






以って事実上排除行為の存在を推定するアプローチをとる(参照 和久井・前掲注 118, 76～77頁(See 
originally, SCM, supra note 118, at 1205-1206))。 
120 See, e.g., Walker Process Equip., Inc. v. Food Mash. & Chem. Corp., 382 U.S. 172 (1965). 
121 例えば、Kodak事件連邦最高裁判決差戻審控訴裁判決(Image Technical Services, Inc v. Eastman 





り特許権者の反競争的行為を広く抑制する機能を果たしてきた(参照 飯島・前掲注 117, 55頁)。もっと



























２－３－１．Oscar Bronner事件欧州司法裁判所判決(1998年)128  【Type Y】 
 
＜事案の概要＞ 
 Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag(以下、「Mediaprint」という)は、オース
トリアの有力新聞社であり、同国における日刊新聞市場でシェア 46.8％、広告市場でシェ
ア 42％を有し、同国で唯一、国内全域にわたる戸別配達網(nationwide home-delivery 
                                                   
124 ジョン・フランソワ・ベリス『EC競争法』(商事法務・2007年)183頁。 
125 See, Ian S. Forrester, Q.C., ‘EC Competition Law as a Limitation on the Use of IP Rights in Europe: 
Is There Reason to Panic?’, “European Competition Law Annual 2003: What Is an Abuse of a 
Dominant Position?”, 504 (2006) 例えば、EEC成立初期において知的財産権の行使(商標権の設定)に
よって域内の並行輸入が阻止されることが旧EEC条約 85条違反と判断された事案(Grundig-Consten事
件(1964年))や、販売ライセンスに基づき並行輸入を阻止したことが「商品の自由流通」の原則を規定す
る旧 EEC条約 28条および 30条に違反すると判断された事案(Deutsche Grammophon事件(1971年))
がある。 







128 Case C-7/97. Oscar Bronner GmbH & Co. KG v. Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag 





ストリア以外の加盟国に若干部数(約 700部(発行数量ベースで 0.8％未満))販売していた。 
 Mediaprint の有する戸別配達網は新聞を朝早く国内全域に一斉に配達できる利便性が認
められるところ、発行部数の少ない Bronner が同様の戸別配達網を構築するには不採算で
























ていることから、事実上の独占状態(de fact monopoly situation)にあって市場支配的
地位を有するとの見方が導かれるとし133、 
                                                   
129 オーストリア競争法は第 35条にて市場支配的地位の濫用を禁止しており、その内容は EEC条約 86条
に準じた規定である(See, Oscar Bronner, supra note 128, para. 3)。 
130 ウィーン高等裁判所は Bronnerが他の加盟国にも少数ながら販売していることを踏まえ、加盟国間の
取引への影響も考慮して先行判決を求めた(Id. para. 10)。 
131 Id. paras. 12-22. 
132 Id. paras. 33-34. 











の行使に関する判例法は他のいかなる財産権の行使にも当てはまる(that case-law on the 
exercise of an intellectual property right were applicable to the exercise of any property 





















                                                   
134 Id. para. 37. 
135 Id. para. 41. 
136 Id. 
137 Id. para. 43. 
138 Id. para. 44. 
139 Id. para. 45. 



































                                                   
141 Id. para. 47. なお、本件では Mediaprintは加盟国内の関連市場において市場支配的地位にないとさ
れたが、他の代替手段が存在せず、事実上の独占状態から加盟国内における関連市場において支配的地
位にあることが認められる場合には、EU競争法を適用するに際して、加盟国内市場で支配的地位を有す
る Mediaprintが共同市場の実質的部分(substantial part of the common market)に支配的地位を拡張す


























                                                   
142 欧州委員会が EF理論の構成要件として複製不可能性を厳格には要求していなかった(参照 本章 第 1
節 1－2)のに対し、本判決で欧州司法裁判所は不可欠性の要件の中でこれを厳格に要求しており、欧州委
員会よりも EF理論の適用とこれに基づく違法認定に慎重な立場をとっていると解されよう。 
143 例えば、RoussevaはMagill事件判決で定立された違法要件と Oscar Bronner事件判決で定立された
違法要件とを別個のものと捉える(See, Rousseva, infra note 178, at 92, 95)。 
144 See, Microsoft CFI, infra note 201. 
145 法務官(advocate general)は司法裁判所を補佐する助言者であり、旧 EEC条約 166条(現 EU機能条約
252条)によりその身分および職務が規定される。同条によれば、司法裁判所に提出される事件に関し、
法務官は完全な公平および独立の立場から理由を付した結論を公に提示することを任務とする。 
146 See, Sir Christopher Bellamy & Graham Child, “European Community Law of Competition 6th ed.”, 
30, para. 1.050 (2008), [hereinafter, ‘Bellamy & Child’]. なお、司法裁判所の判決が法務官意見を採用し
なかった場合、当該法務官意見は反対意見と同等に位置付けられる。 
147 Jacobs法務官が EUにおける競争法規範の形成に貢献したことを記すものとして、Valentine Korah, 
‘Advocate General Jacobs’ Contribution to Competition Law’, 29 Fordham Int’l L.J. 716. 
148 See, Case C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG v. Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag 
GmbH & Co. KG, [1998]ECR Ⅰ-7791, Opinion of Mr Advocate Geneal Jacobs, [hereinafter, ‘AG 
Jacobs Opinion’]. 
149 Id. para. 56. 






















このように Jacobs法務官は EF 理論の適用について慎重な姿勢を示しつつも、競争政策
の観点からその必要性を認める。本件司法裁判所判決においても、複製可能性の認定につ
いて厳格な水準を要求する判旨は Jacobs法務官意見書に依拠するものであり157、判決文中
で「EF 理論」という直接的な表現は採用されてはいないが、EF 理論を首肯する Jacobs
法務官意見書の考え方が反映されており、実質的に EF理論を違法性判断の枠組みとして取
り入れたものと解されよう158。 
                                                   
151 Id. 
152 Id. para. 58. 
153 Id. para. 64. 
154 Id. para. 65. 
155 もっとも、不可欠施設へのアクセスを支配的事業者に求める場合には、投資コストの分担や投資リスク
に見合った収益を補償する必要があるとの見解を示す(Id. para. 64)。 
156 Id. para. 65. 
157 とりわけ、不可欠性の認定に関する判旨は Jacobs法務官の意見書(AG Jacobs Opinion, supra note 148, 
para. 68)を直接的に参照する(See, Oscar Bronner, supra note 128, para. 46)。 
158 なお、ここで米国判例法上の EF理論と本判決で定立された EF理論とを比較してみたい。米国判例法


























また、Whish は、現に EF 理論が既に様々な分野で適用されている状況を踏まえ165、正
当化事由のない限り166、市場支配的地位にある不可欠施設の保有者に対してアクセス義務




要件ⅰ)ⅱ)に相当するものであると解され、基本的に米国判例法上の EF理論と EU判例法上の EF理論
は同様・同等の規制法理として機能するものと解される。 
159 Trinko事件連邦最高裁判決では、取引自由の原則を定立した Colgate事件連邦最高裁判決(United 
States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300 (1919), [hereinafter, ‘Colgate’])が今日においてもなお支持される
べき先例とされ、裁判所や当局が取引に介入することは不適切と捉える(See, Trinko, supra note 3, at 
414-415) 
160 EF理論に関し、米国の連邦最高裁は「これまでそのような法理を認めたことはない」との立場をとる
(See, Trinko, supra note 3, at 411)。 
161 See, Areeda & Hovenkamp ⅢA 2nd ed, supra note 3, ¶771c. at 173. 
162 米国における EF理論に対する学説および裁判所の消極的態度は本稿第 3章および第 5章を参照。 
163 例えば、電気通信分野では「電気通信設備市場における競争に関する委員会指令(Commission Directive 
on Competition in the Markets in Telecommunications Terminal Equipment)」(OJ L 131, 27/5 [1988])、
電力分野では「域内市場の電力分野における共同体ルールに関する欧州議会および理事会指令(Directive 
of  the European Parliament and of the Council concerning Common Rules for the Internal Market 
in Electricity)」(OJ L 27, 30/1 [1997])、鉄道分野では「共同体における鉄道の発展に関する理事会指令
(Council Directive on the Development of the Community’s Railways)」(OJ L 237, 24/8 [1991])といっ
た規則が、それぞれの事業分野における支配的事業者に対して非差別的なアクセス義務を規定する形で
発令された。 
164 See, Whish, supra note 72, at 691-692, 970. 
165 EF理論の適用事例として、港湾、空港、鉄道網、ガスパイプライン、原油貯蔵、電気通信ケーブル等
の物理的施設、および、航空機予約システム、インターライニング、国際決済システム等といった明確












的事業者によるライセンス拒絶が 82 条に違反する場合があることも認め169、EF 理論の正
当化事由を具体化することを提案する170。 




                                                                                                                                                     
掲げる(Id. at 697)。 
167 See, Steven Anderman & Hedvig Schmidt, “EU Competition Law and Intellectual Property Rights 
2nd ed.”, 25-36 (2011). 
168 同様の懸念は米国司法省からも示されており、反トラスト局の William J.Kolasky次長(当時)は Magill
事件判決(Magill, supra note 84)と IMS Health事件判決(後述)に接し、EF理論を知的財産分野に適用す
ることは不確実性を増大し、技術革新のインセンティブを損なうだけだと批判する(See, Department of 
Justice, ‘North Atlantic Competition Policy: Converging Toward What?’, May 17, 2002, at 10-11; 
http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/224128.htm)。 
169 Magill事件判決(Magill, supra note 84)を 82条違反事例として掲げる。 










John Temple Lang, ‘Anticompetitive Abuses under Article 82 Involving Intellectual Property Rights’, 
“European Competition Law Annual 2003: What Is an Abuse of a Dominant Position?”, 624-625 
(2006), [hereinafter, ‘Lang’])。 
171 この捉え方は委員会や司法裁判所の立場に一致する。例えば、B&I事件決定で委員会は「不可欠施設
の所有者がある市場における支配力を他の市場における地位の強化に用いる場合」に違法となると説示
し(See, B&I, supra note 20, para. 41)、Magill事件判決で司法裁判所は、被告のライセンス拒絶行為は
「週刊テレビガイドを編集する上で不可欠な原材料である基本情報へのアクセスを拒絶するものであり、
週刊テレビガイドという二次市場(secondary market)で全ての競争を排除することによって、支配的地位





争)に適った行為ではなく、競争を阻害し、究極的には消費者を害すると述べる(See, Lang, supra note 






























しない事案では EF理論は適用できないと述べる(Id. at 608-611)。但し、川上市場で収益を確保する権利
を川下市場の独占化に利用する権利はないとも述べる(Id. at 609)。 
174 従って、EUでは裁判所、当局、学説の何れもが EF理論を垂直的排除行為としてのアクセス拒絶規制
法理として捉えているといえよう(なお、当局(欧州委員会)は IMS Health事件において水平的排除行為に
対しても EF理論の適用を試みたが断念した(See, IMS COMP Withdraw Decision, infra note 194))。 
175 「不可欠施設を保有し、且つ、自らがこれを利用する支配的事業者が、他の事業者に対して正当な理由
なく当該施設へのアクセスを拒絶する場合、或いは、競争者に対して自社に供するよりも不利な条件で
のみ当該施設へのアクセスを認める場合には 86条に違反する」(See, Sea Containers, supra note 30, 
para. 66) 
176 「市場に存在する競争水準の維持、もしくは、競争の発展を阻害する効果を有するような」行為は濫用
とみなされると定位した(See, Hoffmann-La Roche, supra note 54, para. 91)。 
177 See, Bellamy & Child, supra note 146, at 1015, para. 10.136. 
178 See, Ekaterina Rousseva, “Rethinking Exclusionary Abuses in EU Competition Law”, 92- 94, 
95-96(2010), [hereinafter, ‘Rousseva’]. 
179 Id. at 92-94. なお、Magill事件は知的財産権のライセンス拒絶の事案であり、本件の司法裁判所判決
では不可欠性の認定は読み込み済みであると解される。 




























第 3節 EUにおける単独・直接の新規取引拒絶に対する近時の判例動向 
 






                                                   
181 Oscar Bronner事件判決により、欧州司法裁判所が EF理論について厳格な基準を示し、その適用を例
外的な場合に限定することを示したことから、米国のアラスカ航空事件連邦控訴裁判決(Alaska Airlines 
Inc. v. United Airlines Inc., 948 F.2d 536 (9th Cir. 1991))等と共通する見方を採用したと解する立場があ






















その後、1999年にNational Data Corporation Health Information Services(以下、「NDC」
という)と AzyX Deutschland GmbH Geopharma  Information Services(以下、「AzyX」
という)の 2 社が同国の同分野で情報サービス事業に新規参入し、それぞれ独自のブリック
構造のデータベースを構築し利用提供を開始したが、当時既に IMS の 1860 ブリック構造
が業界標準(a de facto industry standard)の地位を確立しており、何れのデータベースも既
存のユーザーに受け入れられなかったため、両社は IMSのブリック構造を「コピー」して
事業を展開したところ、IMS が著作権侵害を理由として 2 社に対する差止めを求めてフラ
ンクフルト地裁に提訴し、これに勝訴した。 
この判決を受け、NDCと AzyXは、IMSに対して 1860ブリック構造のライセンス供与




                                                   
182 Case C-418/01 IMS Health GmbH & Co. OHG v. NDC Health GmbH & Co. KG, [2004]ECRⅠ 5039, 
[hereinafter, ‘IMS ECJ’]. 
183 Case COMP D3/38.044- NDC Health/IMS Health: Interim measures, [2002] OJ L59/18, 
[hereinafter, ‘IMS COMP’]. 





捉え185、当該市場が「共同市場の実質的部分(substantial part of the common market)」を
占めることから EC 条約 82 条の適格性を認め186、IMS が当該市場において準独占状態
(quasi-monopoly situation)にあることから IMSの市場支配的地位を認定した187。 























                                                   
185 See, IMS COMP, supra note 183, para. 56. 
186 Id. para. 60. 
187 Id. para. 62. 
188 Id. paras. 179-186. 







































                                                   
191 第一審裁判所によれば、ライセンス拒絶が違法となる「例外的状況」の認定に際して新製品の出現が妨
げられたことを考慮することはMagill事件を先例とする判例法を解釈する上で不可欠な考慮事項である
とする(Id. para. 102)。 
192 Id. para. 101. 
193 Case C-481/01 P(R) NDC Health GmbH & Co. KG v. Commission and IMS Health Inc., [2002]ECR
Ⅰ-3401. 
194 Case COMP D3/38.044 NDC Health / IMS Health : Interim measures, [2003] OJ 
L268/69,[hereinafter, ‘IMS COMP Withdraw Decision’]. 



















３－２．Microsoft事件 第一審裁判所判決(2007年)201  【Type Y】 
 







                                                   
196 市場支配的地位を有する事業者によるライセンス拒絶が濫用行為として禁止されることは、Magill事






多田・前掲注 196, 86(6)頁)。 
198 この用語の用法と考え方については第 7章 第 2節 2－1．参照。 




財を同一の取引段階にある競争者に共有することは反競争的であると述べる(See, Lang, supra note 172 
& 173)。 




ム(OS: Operating System)を開発・製作・販売し、当該 OSについて著作権を有していた。 
 コンピュータ・プログラムはネットワーク環境において単独では機能せず、本来的に他
のコンピュータ・プログラムや機器と相互に協働して機能するよう設計されており、顧客
のネットワーク環境においては、クライアント PC用 OS(CPC/OS：Client PC Operating 
System)202とワーク・グループ・サーバー用 OS(WGS/OS：Work Group Server Operating 
System)203とが協働して作動することが重要であり、商品購入の際には CPC/OS と
WGS/OSとの相互運用性(interoperability)が考慮される。 
Microsoft は CPC/OS 市場におけるシェアが 90％を超える業界標準(de facto standard)
の地位にあり204、ソフトウエアを開発する事業者にとって Microsoft の CPC/OS に関する
相互運用性情報(interoperability information)の開示は不可欠とされている状況において、
Sun Microsystems Inc(以下、「Sun」という)が Microsoft に対して自己の WGS/OS と








                                                   
202 クライアント PCとはユーザーが情報処理業務を行うパーソナル・コンピュータ端末であり、クライア
ント PC用 OSとは当該パーソナル・コンピュータ端末を適切に作動させる機能である(See, Microsoft 




ットワーク環境に使用される(See, Microsoft Decision Recital, infra note 205, para. 53) 
204 Microsoftは”Windows”で知られるソフトウエアを CPC/OSの製品群として有する。 
205 Case COMP/C-3/37.792 [2007]OJ L32/23, [hereinafter, ‘Microsoft COMP’]; Commission Decision of 
24.03.2004, relating to a proceeding under Article 82 of the EC Treaty, [hereinafter, ‘Microsoft 
Decision Recital’]. 
206 See, Microsoft Decision Recital, supra note 205, para. 323. 
207 委員会の認定によれば、CPC/OS市場において Microsoftは 90％以上のシェアを有することから「完
全なる独占(complete monopoly)」を達成しつつあり、「圧倒的な支配的地位(overwhelmingly dominant 
position)」を有するとされ (See, Microsoft Decision Recital, supra note 205, para. 435)、また、WGS/OS
市場においても Microsoftは少なくとも 50％のシェアを有していることから過去の判例法に鑑みて支配
































                                                   
210 See, Magill, supra note 84. 
211 See, Oscar Bronner, supra note 128. 
212 本件欧州委員会決定がなされた時点(2004年3月)では、まだ IMS Health事件欧州司法裁判所判決(2004
年 4月)は下されていなかったため、専ら Magill事件欧州司法裁判所判決と Oscar Bronner事件欧州司
法裁判所判決が参照されている。 
213 但し、委員会がMicrosoftに対して開示を命じたのは、インターフェースに必要なプロトコルの仕様書
であり、ソフトウエアのソースコードの開示までは求めていない(See, Microsoft COMP, supra note 205, 
para. 18)。 
214 なお、本件で委員会は「コンピュータ・プログラムの法的保護に関する理事会指令(1991年)」(Council 
Directive on the legal protection of computer programs 91/250/EEC (OJ L122/42, (1991)))を参照し、
当該指令がソフトウエア産業における相互運用性情報の重要性に鑑みて、支配的事業者か否かにかかわ
らず、ソフトウエアに関する著作権の行使は制限されると規定し、旧 EC条約 82条の適用も妨げられな
いと規定していることをも考慮したうえで本決定を下している(See, Microsoft COMP, supra note 205, 
para. 22)。 
215 本決定では、Microsoftに対して相互運用性情報の開示が命じられたほか、過去最高額となる 4億 9千
7百万ユーロ(約 795億円：1ユーロ＝160円換算(当時))の制裁金の支払が命じられた(Id. para. 39)。 
216 See, Magill, supra note 84. 
217 See, IMS ECJ, supra note 182. 












 その上で、要件①は不可欠性の要件であるとし、本件においては Microsoft が CPC/OS
市場で 90％以上のシェアを有し「準標準 (quasi-standard)」という「異常な特徴











Microsoft が相互運用性情報の開示を拒絶したことにより、競合の WGS/OS において相互
運用性が確保できず、多くの消費者が Microsoft の WGS/OS にロックインされたこと、お
よび、競合は相互運用性を持ったWGS/OSを開発することができず、結果として消費者は






                                                                                                                                                     
221 Id. para. 333. 
222 Id. para. 335 
223 Id. paras. 386-388. 
224 Id. paras. 570-576, 620. 
225 Id. para. 334. 従って、EU判例法は知的財産権に基づくライセンス拒絶以外の通常の取引拒絶の違法
性を判断する際、新製品の要件は不要であるとの立場をとるものと思料される。 
226 旧 EC条約 82条(b)項は、市場支配的事業者が「生産、販売または技術開発を制限し、消費者に不利益
をもたらすこと」を濫用行為として禁止する。 
227 See, Microsoft CFI, supra note 201, paras. 647-651. 


























                                                   
229 Id. 
230 Id. para. 691. 
231 Id. para. 711. 
232 See, Magill, supra note 84. 














ほうが消費者にとって有益であるとの立場を示したものであるとの見解がある(See, Rousseva, supra 































                                                   
237 例えば、RoussevaはMagill事件判決で定立された違法要件と Oscar Bronner事件判決で定立された





田・前掲注 1, 262～264頁)。 
239 See, Magill, supra note 84, para. 56; Oscar Bronner, supra note 128, para. 41; IMS ECJ, supra 
note182, para. 52. 
240 See, Microsoft CFI, supra note 201, paras. 570-576, 620. 
241 とりわけ、米国においてはこの「懸念」が重要視され、取引拒絶の違法認定に慎重である(See, e.g., 


























                                                   
242 See, Microsoft CFI, supra note 201, para. 706 (quoting, Microsoft Decision Recital, supra note 205, 
para. 783). 















れたままである」との見方がある(参照 林・前掲注 244, 45頁)。 



































                                                   
248 Id. paras. 647-651. 
249 See, GSK AEVE, supra note 18. 本判決の概要は第 7章 第 3節を参照。 
250 See, Communication from the Commission, ‘Guidance on the Commission’s enforcement priorities 
in applying Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings’, 
OJ C45/02, 24.2.2009, para. 86, [hereinafter, ‘Article 82 GP’]. 





















                                                   
252 なお、82条ガイダンスでは、川上市場における支配的事業者が川下市場で競合している買い手に対し
て投入財の供給を拒絶する場合についてのみ検討の対象としている(See, Article 82 GP, supra note 250, 
para. 76)。 
253 なお、抱き合わせやバンドリング、並行輸入や再販売価格維持等、競争法上違法な目的を実現するため
の手段としての供給拒絶はここでの検討の対象外としている(Id. para. 77)。 
254 なお、82条ガイダンス(2008年)に先立って公表され議論を呼んだ 82条 DP((2005年), See, Article 82 












(pre-existing competition)が害されることで足りるとするものであり(Id. para. 231)、また、競争に対す
るネガティブな影響には川下市場において新製品の出現や新サービスの提供を妨げるおそれも含まれる
とし(Id. para. 233)、(ⅴ)については相手方の信用不安や供給のキャパシティが正当化事由となり得ると






































255 参照 伊永大輔「EUにおける市場支配的地位の濫用に係る指針(下)」公正取引 711号(2010年)54 頁。 




258 See, Article 82 GP, supra note 250, para. 86. 










































                                                   



























いるが、判例法はなお依然として旧 EEC条約 3条 1項 g号の規定に忠実な法解釈を志
向する立場をとるものと解される。 
 






                                                   
262 例えば、Microsoft事件の第一審裁判所における審理で Microsoft社はその当時の「確立された判例法」
である IMS Health事件判決で定立された違法要件を参照し、本件は新製品の出現を妨げる要件を充足し






264 Cases 6/73 & 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A and Commercial Solvents Corporation v. 
Commission of the European Communities, [1974]ECR 223. 
265 See, United Brands, supra note 18. 
266 この立場は近時の欧州司法裁判所判決でも確認されている(See, GSK AEVE, supra note 18) 
259 
 
(competition on the merits’)に反する行為は競争過程を歪曲する効果を有するため267、
















Ⅵ：新規取引拒絶を規制する法理論(EF 理論)として Microsoft 事件判決が定立した下記 4
要件が「確立された判例法理」として適用される274。 
  ①：当該拒絶行為が隣接市場(neighboring market)における特定の事業活動の実施に不
可欠な製品もしくはサービスを対象とし、 
  ②：当該拒絶行為が隣接市場における有効な競争(effective competition)を排除するも
のであり、 
  ③：当該拒絶行為が潜在的な消費者需要のある新製品の出現を妨げ、 
  ④：当該拒絶行為に客観的な正当化事由が無い場合。 
  但し、要件③は知的財産権に係るライセンス拒絶の場合には要求されるが、通常の物









「市場秩序法としての独禁法(三・完)」民商法雑誌 139巻 6号(有斐閣・2009年)597 頁)。 
269 See, Magill, supra note 84. 
270 See, Oscar Bronner, supra note 128. 
271 See, Microsoft CFI, supra note 201. 
272 See, e.g., Article 82 GP, supra note 250, para. 75. 
273 See, Whish, supra note 72, at 691-692, 970. 



















   そしてこのような整理によれば、EUにおける単独・直接の取引拒絶は、そのタイプ
別属性に応じて判断要素が異なり、Type Xについては規制の必要性を認めず、Type A, 
および Bについては、市場支配的地位を背景としつつ、能率競争に反する(ライバル費
用引上げを伴う)形で競争者を排除する場合、若しくは域内市場の競争を歪曲する限り




















































                                                                                                                                                     
278 支配的企業が、短期的には利益を犠牲にすることと引き換えに、長期的には独占を形成し、或いはその
地位を強化した後に、より大きな利益を期待する意思を有すると認められる場合に、当該支配的企業の
排他的行為を違法な排除行為として識別する基準である(See, Phillip E. Areeda & Herbert Hovenkamp, 
“Antitrust Law Ⅲ 3rd ed.”, ¶651 b2. at 102 (2008))。 
279 See, e.g., Trinko, supra note 3, at 410. 
280 この点については本稿 第 6章 第 1節を参照。 
281 See, e.g., United Brands supra note 18, paras. 183, 192. 
282 See, e.g., Colgate, supra note 159, at 307. 














9 Commercial Solvents 事件欧州司法裁判所判決(1974年) 違法 B 
10 British Midland事件決定(1992年) 違法 A 
11 GSK AEVE 事件欧州司法裁判所判決(2008年) 違法 B 
12 Sabena航空事件決定(1988年) 違法 Y 
13 B&I事件決定(1992年) 違法 Y 
14 Sea Containers事件決定(1993年) 違法 Y 
15 Hafen Roedby事件決定(1993年) 違法 Y 
16 ICG事件決定(1994年) 違法 Y 
17 Magill事件欧州司法裁判所判決(1995年) 違法 Y 
18 Oscar Bronner事件欧州司法裁判所判決(1998年) 合法 Y 
19 IMS Health事件欧州司法裁判所判決(2004年) 合法 X 
20 Microsoft事件一般裁判所判決(2007年) 違法 Y 























＜表 5. 単独・直接の取引拒絶のタイプ別分類と違法性の判断要素＞ 




















































《 第Ⅲ部：日本における単独・直接の取引拒絶規制 》 
 
 













                                                   
1 昭和 22年 4月 14日法律第 54号(直近改正：平成 21年 6月 10日法律第 51号) 
2 昭和 57年 6月 18日公取委告示第 15号(直近改正：平成 21年 10月 28日公取委告示第 18号) 
3 あるいは企業結合の規制を加えて 4本柱をなすとされる(根岸哲編『注釈 独占禁止法』〔根岸哲執筆部
分〕(有斐閣・2009年)337頁)。 
4 もっとも、不公正な取引方法のうち、ぎまん的顧客誘引(一般指定 8項)や優越的地位の濫用(一般指定 13
項)規制は、私的独占および不当な取引制限に対する補完的・予防的役割にとどまらない独自の行為類型






































                                                   














方法の間に差異はほとんど見られないとする立場がある(白石・前掲注 5, 289頁)。 
9 私的独占の場合、公取委が刑事告発した場合に限り刑事訴訟となり、刑事罰が課される可能性を有して
いるが、これまでに公取委が私的独占を根拠として刑事告発したことは無い(白石・前掲注 5, 289頁)。 
10 なお、不公正な取引方法に該当した場合に限り、独禁法 24条によって民事差止請求の対象となる。 
11 平成 21年法律第 51号。 



















                                                                                                                                                     
当廉売」、「排他的取引」、「抱き合わせ」、及び「供給拒絶・差別的取扱い」の 4類型が想定されている(第
2-1-(2))。 















以内の累犯」の要件は無く、平成 21年改正法施行後、山陽マルナカ事件(平成 23年(措)第 5号)において
初めて課徴金が課されたが、山陽マルナカは平成 16年にも「優越的地位の濫用」で勧告を受けており(勧







































17 諏訪園・前掲注 13, 15頁。 
















































                                                                                                                                                     
法制定の動きに対して時期尚早論を唱え、引き延ばしを主張するとともに、商工省が作成した法案要綱
「不正競争の防止及び独占の禁圧に関する法律案要綱」は、なお重要産業統制法の規制手法をとるもの
であった(平林・前掲注 20, 42～43頁)。 
23 今村成和『独占禁止法入門〔第 4版〕』(有斐閣・1993年)2頁。なお、かつては公取委もこの有力説の
立場を採っていた(合板入札価格協定事件 審判審決 昭 24・8・30 審決集 1巻 62頁、ジュース表示






























                                                   







準となるものであるから、その重要さは論をまたない」といえよう(平林・前掲注 20, 39～40頁)。 
30 競争過程への侵害効果の把握可能性については第 4章 第 2節 および第 3節 参照。また、消費者厚生






















第 2節 私的独占の成立要件 
 


















                                                   
33 金井＝川濱ほか・前掲注 31, 144頁。 
34 See, United States v. Grinnell Corp. 384 U.S. 563, 570-571 (1966); see also, Verizon Communications 
Inc. v. Law Office of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398, 407 (2004). 
35 See, Case 27/76, United Brands v. Commission [1978] ECR 207, para. 65; see also, Case T-201/04 
Microsoft v. Commission, [2007] ECRⅡ-3601, para. 435. 
36 例えば、独占力ないし市場支配力を算定する上での重要な指標であるマーケット・シェアで比較した場
合、米国シャーマン法 2条の独占化行為規制においては 70％程度、EU機能条約 102条の市場支配的地
位の濫用行為規制においては 40％程度で独占力ないし市場支配力が推定されるのに対し、我が国の私的
独占規制においては日本医療食協会事件(勧告審決 平 8・5・8 審決集 43巻 209頁)でほぼ 100％、パ
チンコ機製造特許プール事件(勧告審決 平 9・8・6 審決集 44巻 238頁)で約 90％、雪印・北海道バタ
ー事件(審判審決 昭 31・7・28 審決集 8巻 12頁)で 80％、東洋製罐事件(勧告審決 昭 47・9・18 審
決集 19巻 87頁)で 74％という状況にあり、先例を見る限りシェア基準は米国・EUよりも高いレベルに
あることから、私的独占における行為主体の要件の解釈は厳格に過ぎたとの指摘がある(泉水文雄「私的





























                                                                                                                                                     
このような性格付けは私的独占規制を不必要に限定的なものにする可能性があるとの批判がある(川濱・
前掲注 8, 343頁)。 










41 根岸=舟田・前掲注 8, 78頁。 
42 あるいは、「企業の事業活動についての自主的な決定を行い得ない状態をもたらす行為」とも言い換えら
れる(根岸=舟田・前掲注 8, 78頁)。 
43 米国シャーマン法 2条、或いは、EU機能条約 102条において、競争を歪める典型的行為は、競争者の
競争的行動を挫き、潜在的競争者の新規参入を妨害する行為、すなわち排除行為に相当するものと考え
られており、我が国独禁法にいう「事業者の事業活動の支配」を行為類型とする考え方は見られないと























                                                   
44 米国では競争政策上の論点となる各種単独行為について公聴会での議論を経た後、司法省が「競争と独
占：シャーマン法 2条における単独行為(U.S. Department of Justice, ‘Competition and Monopoly: 




(Guidance on the Commission’s enforcement priorities in applying Article 82 of the EC Treaty to 
abusive exclusionary conduct by dominant undertakings)」と題するガイダンス・ペーパーを公表し、
経済分析を重視する姿勢を打ち出した。米国の状況については本稿第 5章 第 3節を、EUの状況につい




とはない」とする(排除型私的独占ガイドライン・前掲注 12, 第 2-1(1))。 
46 滝川敏明「競争者排除行為の違法認定基準(上)」公正取引 671号(2006年)23頁。 
47 この点に関し、NTT東日本事件最高裁判決(最判平 22・12・17 民集 64巻 8号 2067頁)は「自らの市
場支配力の形成、維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為性を














「テスト」としては「不当なライバル費用引上げテスト(RRC: Raising Rivals’ Cost Test)」
53、および本稿にて効果の不当性に限定した「ライバル費用引上げテスト」、或いは「短期
的利益犠牲テスト(Short-term Profit Sacrifice Test)」54、若しくは「同等効率的競争者テス
ト(Equally Efficient Rival Test)」55がある。 
 
                                                                                                                                                     
制の現代的課題』日本経済法学会年報 第 28号(有斐閣・2007年))。 





いない(排除型私的独占ガイドライン・前掲注 12, 第 2-1(2))。 





競争によらない排除を不当な排除と捉えることに概ね合意が見られる(See, Robert H. Bork, “The 
Antitrust Paradox”, 66 (1978); see also, J. A. Ordover and G. Saloner, ‘Predation, Monopolization and 
Antitrust’, in Richard Schmalensee and Robert D. Willig (eds.), “Handbook of Industrial 
Organization, vol. 1”, 538-539 (1989))。米国の状況は、第 4章 第 3節参照。 
52 根岸哲編『注釈 独占禁止法』〔川濱昇執筆部分〕(有斐閣・2009年)40頁以下、滝川・前掲注 46, 24頁
以下。 











れる(川濱・前掲注 32, 13頁)。 








































                                                   
56 排除型私的独占ガイドライン・前掲注 12, 第 2-1(1)。 
57 排除型私的独占ガイドライン・前掲注 12, 第 2-1(1)。 
58 根岸=舟田・前掲注 8, 80頁。 
59 根岸=舟田・前掲注 8, 55頁、実方謙二『独占禁止法』(有斐閣・1987年)182～183頁。また、かつての
































                                                   









62 根岸＝舟田・前掲注 8, 56頁。 
63 石油価格協定刑事事件最高裁判決・前掲注 27。 








































68 平林・前掲注 67, 64頁。 
69 平林・前掲注 67, 64頁。 






























74 石油価格協定刑事事件最高裁判決(昭和 59年 2月 24日)以降に「公共の利益」を巡って「競争の実質的
制限」の成否が争われた判審決としては、旭鉱末審決取消請求事件東京高裁判決(東京高判昭 61・6・13 
行集 37巻 6号 765頁)、日本遊戯銃協同組合事件東京地裁判決(東京地判平 9・4・9 審決集 44巻 635
















スと EU機能条約 106条 2項を題材に」日本経済法学会編『企業結合規制の新たな課題』日本経済法学






















ある。SSNIP 基準とは米国や EU でも採用されている市場画定方法であり84、支配的企業
が「小幅だが実質的かつ一時的ではない価格引上げ (Small but Significant and 
Non-transitory Increase in Price)」を行ったときに利益を上げられるか否かで市場の外延
を画する手法である85。基本的には需要者にとっての代替性という観点から判断され86、必
要に応じて、供給者にとっての代替性という観点も考慮される87。 
                                                                                                                                                     
る利益について証拠上認められなかったため、具体的な利益衡量を行うには至らなかった。 
79 排除型私的独占ガイドライン・前掲注 12, 第 3-1(1)。 
80 厚谷襄児ほか編『条解独占禁止法』〔向田直範執筆部分〕(弘文堂・1997年)51頁。 
81 実方謙二『改訂 独占禁止法入門』(青林書院・1986年)67頁。 
82 排除型私的独占ガイドライン・前掲注 12, 第 3-1(1)。 
83 正式名称は「企業結合審査に関する独占禁止法の運用指針」公正取引委員会 平成 19年 3月 28日(以
下、本文に記載の表記と同様に「企業結合ガイドライン」という)。 
84 米国では 1982年に改正された司法省の合併ガイドラインで採用され(U.S. Department of Justice, 
Merger Guidelines)、EUでは 1997年の「共同体競争法の関連市場画定に関する告知」で採用された
(Commission Notice on the Definition of Relevant Market for the Purpose of Community Competition 































                                                                                                                                                     
用やリスクを負うことなく、短期間(1年以内を目処)のうちに、別の商品又は地域から当該商品に製造・




88 例えば、米国における病院の合併事案において、SSNIPにより 5％の価格上昇を行うと 7％以上の患者
が他の病院にスイッチするとのデータが示され、地理的市場の画定に際して当該データが採用された
(FTC v. Tenet Health Care Corp., 186 F.3d 1045 (8th Cir. 1999))。 
89 川濱ほか〔宮井執筆〕・前掲注 85, 73頁。 
90 SSNIP基準を支える資料は過去の値上がり時のデータや需要者へのアンケート調査であり、それらが孕





濱ほか〔宮井執筆〕・前掲注 85, 97頁)。 
92 不当な取引制限の事案であるが、裁判所においても「2条 6項にいう一定の取引分野とは競争を実質的
に制限する行為が及ぼす影響の範囲に関係づけて認識されるべき業種上及び地域上の一定範囲の市場を
意味すると解される」(旭鉱末審決取消請求事件 東京高判昭 61・6・13 行集 37巻 6号 765頁)との立
場が示され、或いは、「取引の対象・地域・態様等に応じて、違反者のした共同行為が対象としている取
引及びそれにより影響を受ける範囲を検討し、その競争が実質的に制限される範囲を画定して『一定の
取引分野』を決定するのが相当である」(シール談合刑事事件 東京高判平成 5・12・14 高刑集 46巻 3
号 322頁)とされ、行為の及ぼす影響に応じて「動的」に市場を画定すべきことが説かれている。 
93 根岸=舟田・前掲注 8, 47頁。或いは、「一定の取引分野は、問題の行為が市場支配力の形成・維持・強
化をもたらすと想定されるストーリーに即して、相対的に画定される」と言い得よう(川濱ほか〔宮井執
筆〕・前掲注 85, 98頁)。 
94 従来の市場画定作業は、製品の機能・効用の同一性を手掛かりに多様な要素を考慮して行われたため「ア
ドホックな分かりにくいものであった」と評価され、その反省ないし欠点を補うべく採用されたのが仮







































97 東宝・スバル事件(東京高判昭 26・9・19 審決集 3巻 196頁)。 
98 NTT東日本事件最高裁判決(最判平 22・12・17 民集 64巻 8号 2067頁)。なお、不当な取引制限に関
する近時の最高裁判決によれば、競争の実質的制限とは「その当事者である事業者らがその意思で当該
入札市場における落札者及び落札価格をある程度自由に左右することができる状態をもたらすことをい
う」とした(多摩談合(新井組)審決取消請求事件最高裁判決(最判平 24・2・20 民集 66巻 2号 796 頁))。 
99 金井=川濱ほか・前掲注 31, 175頁。 
100 根岸=舟田・前掲注 8, 48頁。 
101 今村成和『独占禁止法入門〔第 3版〕』(有斐閣・1992年)15頁、金井貴嗣『独占禁止法〔第 2版〕』(青
林書院・2006年)25頁。 
102 例えば、東洋製罐事件(前掲注 36)、パラマウント事件(勧告審決平 10・3・31 審決集 44巻 362頁)な
どがこれに該当する。 
103 例えば、北海道新聞事件(同意審決平 12・2・28 審決集 46巻 144頁)、パチンコ機製造特許プール事
件(前掲注 36)などがこれに該当する。 
104 稗貫俊文「私的独占の総括的検討」日本経済法学会編『私的独占規制の現代的課題』日本経済法学会年





















                                                   
105 稗貫教授によれば「実効的な排除行為が行われれば、それだけで競争の実質的制限が発生していると評




となる(平林・前掲注 91, 85頁)。 
107 金井=川濱ほか・前掲注 31, 176頁。もっとも、競争者排除行為を厳しく規制し、市場の開放性を重視
する「閉鎖型市場支配」を認める見解に立つ場合、競争者保護に傾斜するおそれが懸念として指摘され
る(平林・前掲注 91, 85頁)。 









筑波法政 第 55号(2013年 7月 1日)3頁, 7頁)。 
110 川濱・前掲注 8, 347頁。 
























                                                   











説に整合的な立場を示した(同 理由 第 4-3-(3)ア)。なお、本審決について同様の見方をするものとして、





することが肯定的に述べられている(岡田幸人「最高裁判所判例解説」法曹時報第 64巻 11号(2012年 11
月)3180～3181頁)。 
117 「統合型市場支配」に収斂させる場合、排除行為と価格支配力の形成・維持・強化との因果関係を立証











































                                                   




















第 3節 不公正な取引方法の違法要件 
 












                                                   










































 これら 3つの見解のうち、今日の学説上および実務上通説として支持されているのは第 3
説であり128、公取委実務の理論的基礎としても受け容れられている129。 
                                                   
124 今村・前掲注 101, 116頁。 








注 8, 204頁)。 




























会編『不公正な取引方法規制の再検討』日本経済法学会年報 第 30号(有斐閣・2009年)23～24頁)。 






事件について」公正取引 576号 91頁)。 
130 金井＝川濱ほか・前掲注 31, 249～250頁。 
131 金井＝川濱ほか・前掲注 31, 250頁。また、不公正な取引方法(すなわち公正競争阻害性)における「自
由競争の減殺」と私的独占における「競争の実質的制限」は、同内容ないし同質の反競争性であり、「自
由競争の減殺」と「競争の実質的制限」の差異は、同一平面上の程度の違い、すなわち、反競争性のレ
ベルが前者は低く、後者は高いという形での説明もなされている(山部・前掲注 128, 24頁)。 
132 平成 3年 7月 11日 公正取引委員会事務局。 
133 流通・取引慣行ガイドラインによれば、「市場における有力な事業者」とは市場シェアが 10％以上、ま
たは、その順位が 3位以内であることが一応の目安とされ、市場シェアが 10％未満、且つ、その順位が
4位以下である場合には、通常、当該事業者の行為は違法とはならないとする(前掲注 132, 第 1部 第 4(注
7))。 
134 ここでは単独の直接取引拒絶(一般指定 2項)における公正競争阻害性の解釈指針として説明される(流
通・取引慣行ガイドライン・前掲注 132, 第 1部 第 3－2①)。 
135 ここでは排他条件付取引(一般指定 11項)、および拘束条件付取引(同 12項)における公正競争阻害性の

























                                                   
136 流通・取引慣行ガイドライン・前掲注 132, 第 1部 第 3－2. 
137 東宝・スバル事件(前掲注 97)。 
138 もっとも、既に市場支配力を有する事業者がその市場において排除・支配行為を行っていれば、通常(競
争に与える具体的効果を個別に問わずに)、競争の実質的制限が認められる (参照 金井＝川濱ほか・前
掲注 31, 178頁)。 
139 換言すれば、「市場参加者の『競争機会』が失われること」によって、自由競争減殺の公正競争阻害性





































済法学会年報 第 18号(有斐閣・1997年)67頁)。 
144 第一次育児用粉ミルク(明治商事)事件 最判昭 50・7・11 民集 29巻 6号 951頁。 
145 第一次育児用粉ミルク(和光堂)事件 最判昭 50・7・10 民集 29巻 6号 888頁。 
146 例えば、都営芝浦と畜場事件(最判平元・12・14 民集 43巻 12号 2078頁)では、廉売行為の不当性が
争われたが、食肉の集荷量確保と価格の安定という公益的な政策目的が公正競争阻害性の判断において
考慮され、廉売行為は適法と判断された。 




148 資生堂東京販売事件(最判平 10・12・18 審決集 45巻 455頁)、および花王化粧品販売事件(最判平 10・











































                                                   






執筆〕・前掲注 114, 69頁)。 
155 第一次大正製薬事件・前掲注 6。 
156 実方・前掲注 81, 145頁。 












































阻害性があるという接近方法が可能」であるとされる(実方・前掲注 81, 145)。 


































第 10章 我が国における単独・直接の取引拒絶の違法性判断基準 
 
 





















                                                   







































て－EUの市場支配的地位の濫用事案を参考にして」筑波法政 第 55 号(2013 年 7 月 1 日)2 頁～3 頁)。 
4 「競争の実質的制限」を「市場支配力の形成・維持・強化」と解釈することでは議論の一致を見ている
が、ここにいう「市場支配力」をどのように捉えるか(いわゆる「統合型市場支配」と「閉鎖型市場支配」
の異なる解釈)につき議論が収束していない(その議論の状況は、本稿 第 9章 第 2節を参照)。 
5 正式名称は「流通・取引慣行に関する独占禁止法上の指針」平成 3年 7月 11日 公正取引委員会事務局
(以下、本文の記載と同様に「流通・取引慣行ガイドライン」という)。 
6 正式名称は「知的財産の利用に関する独占禁止法上の指針」平成 19年 9月 28日 公正取引委員会(以下、
本文の記載と同様に「知的財産ガイドライン」という)。 













































は両者の行為の性格を区別する(流通・取引慣行ガイドライン・前掲注 5, 第 1部 第 3-2)。 
10 流通・取引慣行ガイドライン・前掲注 5, 第 1部 第 3-2。 
11 流通・取引慣行ガイドライン・前掲注 5, 第 1部 第 4 (注 7)。 
12 なお、知的財産ガイドラインでは、市場シェア 20％超又は利用可能な代替技術が 3以下である場合に、
いわゆる「市場における有力な事業者」に該当するとされており、近時の公取委の法運用としてはシェ
ア 20％が基準とされている(知的財産ガイドライン・前掲注 6, 第 2-5)。 
13 参照 前掲注 9。 
14 参照 前掲注 9。 




















                                                   



























































                                                                                                                                                     








られる」とあり(知的財産ガイドライン・前掲注 6, 第 2-5)、その反対解釈として「製品シェア 20％超」
または「事業活動に著しい支障を生ずることなく利用可能な代替技術が 3以下」である場合に技術の利
用に係る制限行為によって軽微ではない競争減殺効果が生じる可能性があるとの主旨が導かれる。 






















                                                   




























































不当性」を「短期的利益犠牲テスト(Short-term Profit Sacrifice Test)」により立論するも
のである。すなわち、利益を得ている取引関係を一方的に拒絶する行為は非合理的であり、
                                                   


























                                                   
30 すなわち、「企業は通常、自らの利潤追求に貢献しない戦略・行動を採用することはない」との考え方を
前提とする(岡田直己「一方的取引拒絶の規制における『短期的利益の犠牲』について－トリンコ事件連
邦最高裁判決の検討を中心に－」法学政治学論究 第 71号(2006年)173頁)。 
31 Areeda & Hovenkampによれば、支配的企業が短期的には利益を犠牲にすることと引き換えに、長期
的には独占を形成し、或いはその地位を強化した後に、より大きな利益を期待する意思を有すると認め
られる場合に、当該支配的企業の排他的行為を違法な排除行為と捉える(Phillip E. Areeda & Herbert 

















































す「実際の影響(actual effects)」であるとする(Andrew I. Gavil, ‘Integrating New Economic Learning 
with Antitrust Doctrine: Exclusionary Distribution Strategies by Dominant Firms: Striking a Better 
Balance’, 72 Antitrust L.J. 3, LEXSEE pages 13-15 (2004))。また、短期的利益犠牲の観点から行為の
違法性を審査する場合、行為者自らが実際に損失を被ることが必要とされ、費用増分が収入増分よりも
大きい場合に損失として認定される(Aaron S. Edlin, and Joseph Farrell, ‘The American Airlines 
Cases: A Chance to Clarify Predation Policy (2001), John E. Kwoka, Jr. & Lawrence J. White, “The 































                                                   










Douglas Melamed, ‘Evolving Antitrust Treatment of Dominant Firms: Exclusionary Conduct Under 




































                                                   
44 NTT東日本事件東京高裁判決・後掲注 158。 
45 参照 金井＝川濱ほか・前掲注 1, 176頁、根岸哲 編『注釈 独占禁止法』〔川濱昇執筆部分〕(有斐閣・
2009年)65～66頁。 
46 その学説の状況については、本稿 第 9章 第 2節を参照。 
47 具体的には、行為者の市場シェア及びその順位、市場における競争状況、および競争者の状況が考慮さ
れる(排除型私的独占ガイドライン・前掲注 7, 第 3-2(2))。 
48 具体的には、制度上の参入障壁の程度、実態面での参入障壁の程度、および参入者の商品と行為者の商
品との代替性の程度が考慮される(排除型私的独占ガイドライン・前掲注 7, 第 3-2(2))。 
49 需要者の行為者に対する交渉力が弱い場合、競争を実質的に制限していると判断されやすいとしている
(排除型私的独占ガイドライン・前掲注 7, 第 3-2(2))。 
50 行為者の排除行為に付随して、事業活動の効率性の向上がもたらされ、行為者が競争的な行動をとるこ
とが見込まれる場合には、競争の実質的制限の判断に際してこのような事情が考慮されるとしており(排








































ン・前掲注 7, 第 3-2(2))。 
52 参照 滝澤・後掲注 158, 125頁。 
53 参照 山田・前掲注 3, 10頁。 
54 参照 本稿 第 9章 第 2節。 











































































                                                   
56 EUでは競争当局のガイドライン等で排除行為の外形/形態に着目してこのような分類がなされており、



























(昭和 57年 6月に改正される以前の不公正な取引方法の一般指定 1項違反をも含む)は全て何らかの共同
性を伴う取引拒絶であり、純粋に単独・直接の取引拒絶が不公正な取引方法に違反するとされた事例は
ないと分析する(鈴木孝之「取引拒絶でみる不公正な取引方法の構成要件の在り方」白鷗大学法科大学院





10 審決集 7巻 99頁)において、大正製薬が多数の特約店と締結した排他約款が旧一般指定 7項(現行一
般指定 11項(排他条件付取引))に該当するとともに、当該約款の強制手段として、違反者に対する取引を
中止したことが旧一般指定 1項(現行一般指定 2項(その他の取引拒絶))に該当するとされた。 
59 なお、公取委の審決によって単独の取引拒絶が違法と認定された事案は他にもあるが、専ら単独・間接
の垂直的継続取引拒絶の事案である。例えば私的独占として違法認定されたニプロ事件審判審決(平 18・


















事案と同様に考えられるため、本稿では Type Bの事案と位置付け分析・検討する。 
 




罐、本州製罐、四国製罐、三国金属等の 13 社で、これら 13 社は我が国の食缶のほとんど
全てを供給していた。これら 13社の食缶総供給量に占める東洋製罐のシェアは約 56％であ
り、業界第 2位の大和製罐のシェアは約 23％であった。 
 東洋製罐は、自社または関連会社等の名義で本州製罐、四国製罐、北海製罐、および三
国金属の株式を所有し、役員を派遣する等によりこれら 4社を支配しており63、東洋製罐に












                                                   
60 競争の実質的制限を認定した一定の取引分野につては、食缶の取引分野全体を捉えている。 
61 東洋製罐事件勧告審決(昭 47・9・18 審決集 19巻 87頁)。 
62 本件審決に関する評釈として、松下満雄・商事法務 612号 7頁、根岸哲・ジュリスト 524号 109頁、
金子晃・昭和 47年度重要判例解説・ジュリスト 535号 194頁(金子①)、富山康吉・独禁法審決・判例百
選〔第 2版〕18頁、龍田節・独禁法審決・判例百選〔第 3版〕26頁、金子晃・独禁法審決・判例百選〔第
4版〕32頁(金子②)、向田直範・独禁法審決・判例百選〔第 5版〕26頁、白石忠志・独禁法審決・判例
百選〔第 6版〕24頁、横田直和・経済法判例・審決百選 34頁。 
63 東洋製罐による株式保有比率(関連会社等の名義も含む)は、本州製罐で約 81％、四国製罐で 71.5％、北












































る(龍田・前掲注 62, 27頁、白石・前掲注 62, 25頁)。 




















                                                                                                                                                     








いのが通常である」とされる(富山・前掲注 62, 19頁)。 
69 富山・前掲注 62, 19頁。 
70 本審決では、北海製罐の工場新設阻止行為は支配行為と評価され、自家製缶開始阻止行為は排除行為と
評価されているが、前者が排除行為、後者が支配行為とも評価できるとする(根岸・前掲注 62, 116頁(注





した違法認定であるとする(白石・前掲注 62, 25頁、白石忠志「函館新聞とアンプル生地管」法学教室 244
号 88頁)。 
72 金子①・前掲注 62, 196頁。 
73 独禁法 2条 5項は私的独占を「他の事業者の事業活動を排除し、又は支配することにより」「一定の取
引分野における競争を実質的に制限すること」と定義し、行為の事実とその事後的な効果を評価・検証
することを要求しており、基本的には 3条前段は事後規制として発動されることが予定されている。も
っとも、独禁法 89条は第 1項第 1号で既遂罪としての私的独占および不当な取引制限の罰則を規定して
いるが、第 2項ではこれらの未遂罪も罰すると規定する。 






































                                                   
75 白石・前掲注 62, 25頁。 


































                                                   









































 不公正な取引方法の一般指定 2 項は継続取引拒絶のみならず新規取引拒絶をも規制の対
象とする83。同項の法文は文言上両者の規制について何らの区別を設けていないが、学説は
継続取引拒絶と新規取引拒絶とを区別して規制すべきことに概ね合意が見られ84、両者の規
                                                   






























                                                                                                                                                     

























91 知的財産ガイドライン・前掲注 6, 第 4-2(1)および(2)((1)(2)の例示は何れも事後的なライセンス拒絶(す


























的独占ガイドライン・前掲注 7, 第 2-5(1)および(3))。 
93 排除型私的独占ガイドライン・前掲注 7, 第 2-5(2)および第 3-2(2)。 











占有する独占者にアクセス義務を課す法理である(参照 本稿 第 3章 第 2節)。もっとも、連邦最高裁は
これまで EF理論を採用したことがなく、EF理論に対して消極的な姿勢を採る(Verizon 









違反する濫用行為として規制される(参照 本稿 第 8章 第 3節)。 
316 
 






















                                                   
97 公正取引委員会は平成 14年 10月以降、「独占禁止法研究会」(座長は宮澤健一教授)を開催し、独禁法研
究会の下に「独占・寡占規制見直し検討部会」(座長は後藤晃教授)と「措置体系見直し検討部会」(座長
は根岸哲教授)が設置され、EF理論の立法化の要否は「独占・寡占規制見直し検討部会」で検討された。
なお、研究会・検討部会は合計 17回開催され、平成 15年 10月に報告書(後掲注 98)が取りまとめられた。 
98 独占禁止法研究会「独占禁止法研究会報告書」平成 15年 10月。 
99 「独占的状態」は 2条 7項で定義され、市場規模 1,000億円以上の事業分野において、シェア 50％超で
あって、且つ、著しく高い利益率を得ている等の場合に「独占的状態」と評価される。 











105 当時の構造規制の典型的事案として Brown Shoe事件連邦最高裁判決(Brown Shoe v. United States, 







れ109)110、昭和 52年法改正で純粋構造規制111とされる 8条の 4が独禁法に盛り込まれるに
                                                                                                                                                     
れがあるとして訴追し、最高裁が Brown Shoe社と Kinny社の完全分離を命じた事案である。今日的視
点から見れば、本件事案の市場集中度は低く、違反とされることはないと思われる。 
106 政策面の動向として、例えば、反トラスト法の改正を企図した Johnson大統領の命により 1968年に







‘Introduction to The Neal Report and the Crisis in Antitrust’, 5 Competition Pol’y Int’l 217, 217-218 
(2009))。 
107 1960年代から 70年代にかけてハーバード学派は反トラスト政策をリードし、産業組織論に基づく構造
主義は 1968年の司法省による合併ガイドライン(1968 Marger Guidelines)として結実し、独占的大企業






























111 昭和 52年に 8条の 4が制定される以前にも純粋構造規制とされる法制度は存在した。過度経済力集中
排除法(昭和 22年(1947年)制定、同 30年(1955年)廃止)、および原始独占禁止法(昭和 22年(1947年)制




































(平成 14年 5月, 三菱総合研究所)34～35頁より)。 
114 報告書・前掲注 98, 36頁。 
115 Baumolによって唱えられたコンテスタブル・マーケット理論(Contestable Market Theory)によれば、
市場構造が独占的・寡占的状況であったとしても、参入が自由で退出コストが低ければ(すなわち、埋没
費用(sunk cost)が存在せず、参入と退出が活発に生起するコンテスタブルな市場である場合には)十分に
競争的な市場を実現し得るとする(William J. Baumol, ‘Contestable Markets: An Uprising in the 
Theory of Industry Structure’, 72 American Economic Review 1, 3-4 (1982))。 
116 1970年代の後半以降、ハーバード学派に代わって台頭したのがシカゴ学派である。R H. Borkや R A. 
Posnerといった論者に代表されるシカゴ学派は「効率性の達成」を反トラスト法の唯一の法目的として
定位しつつ、消費者余剰(consumer welfare)ないし総余剰(total economic welfare)の増大という観点から
反トラストの問題を評価・判断し、経済分析に基づく理論的整合性と予見性を重視する(Richard 
Schmalensee, ‘Thoughts on the Chicago Legacy in U.S. Antitrust’, “How the Chicago School Overshot 





















                                                   














(報告書・前掲注 98, 38頁および 51頁)。 
119 報告書は「ADSLサービスを競争者等が行うに当たり、新規参入者のみに加入者回線網の接続を拒否し
たり、接続条件を自己の関係事業者よりも不利な条件とすること」を例示として掲げ、この例示に該当
する具体的な警告事例として、NTT東日本事件(平成 12年 12月 20日 私的独占のおそれで警告)、NTT
東日本・西日本事件(平成 13年 12月 25日 不当な顧客誘引又は取引妨害のおそれで警告)を参照する(報




例として、北海道電力事件(平成 14年 6月 28日 私的独占のおそれで警告)を参照する(報告書・前掲注






























                                                                                                                                                     
とにより当該競争者等の事業活動を困難にするおそれが生じる場合」を例示として掲げ、この例示に該
当する具体的な改善措置事例として大手航空 3社事件(平成 14年 9月 30日 私的独占のおそれで自主的
な改善措置を要請)を参照する(報告書・前掲注 98, 別紙 36)。 
122 報告書が(ア)～(ウ)の例示で参照する具体的事例(前掲注 119～121)は、いずれも迅速性を優先させる観
点から公取委が警告等で対応した事例であるとする(報告書・前掲注 98, 別紙 36)。 
123 例えば、「不可欠施設等に該当する技術標準のインターフェース情報を競争事業者に対して十分に開示










る(報告書・前掲注 98, 43頁)。 






























                                                   
127 報告書・前掲注 98, 44頁。 
128 報告書・前掲注 98, 44～45頁。 
129 報告書は、昨今の我が国の重要課題である規制緩和と、これによる市場の活性化を早期に実現するため、
不可欠施設等が存在する市場に参入阻止行為規制を立法により取り入れることの意義は大きいと述べる
(報告書・前掲注 98, 46頁)。 

































                                                   
132 白石忠志「独占寡占規制見直し報告書について」NBL776号(2004年)54頁。 












137 北海道電力事件・前掲注 120。 
138 川濱・前掲注 133, 62頁。 
139 川濱・前掲注 133, 62頁。 
140 NTT東日本・西日本事件・前掲注 119。 
141 川濱・前掲注 133, 62～63頁。 























                                                   
143 川濱・前掲注 133, 63頁。 
144 白石・前掲注 132, 50頁。 
145 公正取引委員会事務局編『独占禁止法懇話会資料集Ⅸ(昭和 56年 2月～昭和 59年 2月) 経済力の濫用
と独占禁止政策－公正な取引の確保を目差して』(大蔵省印刷局・1984年)335頁。 







148 佐藤・前掲注 134, 348頁。 




150 川濱・前掲注 133, 64頁。なお、川濱教授は「独占状態の規制においてはまさに No Faultの独占に対
して分割措置が命じられるので過剰規制の疑いが強かった」とし、往時の状態規制と今回の行為規制と
で分割措置の意義に違いを見出す(川濱・同)。 
151 独占禁止政策上の究極的排除措置として公取委が企業分割を命じる上で根拠規定となる 8条の 4は「め
ったに抜くことのない“伝家の宝刀”」或いは「“最後のゴールキーパー”」と形容される(佐藤・前掲注
134, 339頁)。 




























                                                   
153 白石・前掲注 132, 53頁。 

















































































ァイバ 1 芯を複数の加入者(最大 32 人)で共用する方式)で設備を構成し、接続料金は月額
                                                   
157 NTT東日本事件審判審決(平 19・3・26 審決集 53巻 776頁)。本審判審決についての評釈として、柴
田潤子・公正取引 681号 77頁(柴田①)、平林・前掲注 84, 78頁、谷原修身・公正取引 684号 54頁、村
上政博・公正取引 686号 50頁(村上①)、東條吉純・ジュリスト 1350号 88頁、田中裕明・ジュリスト
1354号 265頁、白石忠志『独禁法事例の勘所』(有斐閣・2008年)277頁(白石①)。 
158 NTT東日本事件東京高裁判決(東京高判平 21・5・29 審決集 56巻第 1分冊 262頁)。本高裁判決につ
いての評釈として、滝澤紗矢子・ジュリスト 1383号 124頁、土佐和生・公正取引 707号 16頁、友岡史
仁・ジュリスト 1398号 269頁、柴田潤子・速報判例解説(法学セミナー増刊号 vol.6)285頁(柴田②)、村
上政博・判例タイムズ 1316号 50頁(村上②)、岸井大太郎・NBL929号 27 頁、泉水文雄・経済法判例・
審決百選 280頁(泉水①)、白石忠志『独禁法事例の勘所〔第 2版〕』(有斐閣・2010年)377頁(白石②)。 
159 NTT東日本事件最高裁判決(最判平 22・12・17 民集 64巻 8号 2067頁、判時 2101号 32頁、判タ
1339号 55頁)。本最高裁判決についての評釈として、泉水文雄・公正取引 726号 74頁(泉水②)、川濱昇・
ジュリスト 1419号 106頁、越智保見・ジュリスト 1422号 131頁、大槻文俊・NBL957号 94頁、白石
忠志・Law and Technology 52号 14頁(白石③)、長澤哲也・公正取引 738号 50頁、根岸哲・民商法雑
誌 144巻 6号 802頁、武田邦宣・ジュリスト 1440号 252頁。本最高裁判決の調査官解説として、岡田
幸人「最高裁判所判例解説」法曹時報 第 64巻 11号(2012年 11月)3149頁。 
327 
 
4,096 円、ユーザー料金は月額 5,800 円とし、他方、ベーシックタイプは「芯線直結方式」























































































                                                   
161 「独占禁止法違反を認定するにはあくまで独占禁止法違反の要件を満たす必要がある」(村上①・前掲
注 157, 54頁)とされ、「本判決が、事業法によるルールを主たる根拠としているとはいえないことは、確































定したりする行為」と説明される(排除型私的独占ガイドライン・前掲注 7, 第 2-5(1)(注 17))。 
169 価格スクイーズを主張する立場として、柴田①・前掲注 157, 80～81頁、東條・前掲注 157, 90頁、岸
























り形成された EF 理論の 4 要件に相当)し176、EF 理論を適用することが可能な状況にある
ことを示唆している177。 
もっとも、本判決は「不可欠施設」といった文言を直接的には用いておらず、また、後











ているとする(白石③・前掲注 159, 17頁)。 
172 NTT東日本事件最高裁判決・前掲注 159, 理由 3(3)。 
173 NTT東日本事件最高裁判決・前掲注 159, 理由 3(3)。 
174 NTT東日本事件最高裁判決・前掲注 159, 理由 3(2)。 
175 NTT東日本事件最高裁判決・前掲注 159, 理由 3(5)乃至(7)。 
176 本判決における事実認定の①～④は米国の MCI事件連邦控訴裁判決(MCI・supra note 95)が定立した
4要件と同じ分析視角を有しており、且つ、これを満たしていると考えられる。すなわち、MCI事件判
決の第 1要件(支配の要件)は①が、第 2要件(複製不可能性の要件)は②が、第 3要件(使用拒絶の要件)は
事案の客観的状況から「使用拒絶」を前提的に認定しつつ、第 4要件(利用可能性の要件)は③および④が







































(See, e.g., Microsoft CFI, supra note, 96)。 
180 例えば、波光・前掲注 88。 







































                                                   




とする(排除型私的独占ガイドライン・前掲注 7, 第 2-5(2))。 




187 同様の見方をするものとして、長澤・前掲注 159, 53頁。 




底概念とする(Richard A. Posner, “Antitrust Law 2nd ed.”, 194-195 (2001)。 
190 この「同等効率的競争者テスト」は公取委ガイドライン(排除型私的独占ガイドライン・前掲注 7, 第





を基礎として考慮要素 a)～e)が提示されていることに鑑みれば、当該 EF理論の 4要件は排
除行為該当性の判断に読み込まれている、と解することも可能であるように思われる。す






























                                                   
191 ここに言う「EU判例法上の EF理論」とは、Microsoft事件一般裁判所判決によって示された 4要件(当
該 4要件は前掲注 96参照)であり、支配的事業者による新規取引拒絶(ライセンス拒絶)が当該 4要件を満




























                                                   
192 同様の見方をするものとして、柴田②・前掲注 158, 287頁。 

























































































                                                   
201 正式名称は「企業結合審査に関する独占禁止法の運用指針」直近改定平成 19年 3月 28日 公正取引
委員会(以下、本文の記載と同様に「企業結合ガイドライン」という)。 
202 企業結合ガイドライン・前掲注 201, 第 2-1。同ガイドラインによれば、基本的には需要者にとっての
代替性という観点から判断され、必要に応じて供給者にとっての代替性という観点も考慮される。 
203 泉水②・前掲注 159, 79頁。 
204 東京高判昭 26・9・19 審決集 3巻 166頁。 
205 東京高判昭 28・12・7 審決集 5巻 118頁。 
206 「市場支配力」の解釈に関しては、「統合型市場支配」しか認めない立場と、「統合型市場支配」と「閉

































                                                   
207 大槻・前掲注 159, 99頁。 
208 泉水②・前掲注 159, 80～81頁、大槻・前掲注 159, 98～99頁、白石③・前掲注 159, 22頁。 
209 NTT東日本事件最高裁判決・前掲注 159, 理由 5。 
210 泉水②・前掲注 159, 80頁。 
211 排除型私的独占ガイドライン・前掲注 7, 第 3-2(2)。 
212 白石教授は「閉鎖型市場支配」を「他者排除重視説」、「統合型市場支配」を「原則論貫徹説」として本
稿上記本文に記載の見方を提示する(白石③・前掲注 159, 21頁)。 
213 NTT東日本事件最高裁判決・前掲注 159, 理由 5。 
214 NTT東日本事件最高裁判決・前掲注 159, 理由 5。 





























                                                   
216 NTT東日本事件最高裁判決・前掲注 159, 理由 3(3)および 4。 





②・前掲注 158, 288 頁)。 
219 岸井教授(原判決評釈)によれば、本件のような市場支配的事業者による排除の事案では、通説的な「統
合型市場支配」のアプローチと、「閉鎖型市場支配」のアプローチとで結論はほとんど変わらないとする
(岸井・前掲注 158, 32頁)。 
220 金井＝川濱ほか・前掲注 1, 176頁。 
221 本判決後の不当な取引制限に関する最高裁判決(多摩談合(新井組)事件最高裁判決(最判平 24・2・20 民



































                                                   
222 泉水教授は本判決の射程に関し、本件事案の特殊性に注意すべきとして慎重かつ限定的に捉えている












































































                                                   









































当とされても止むを得ない」として一般指定 15項(現 14項)の不当な取引妨害に該当するとした。 


































































































                                                   
229 山田・前掲注 3, 8頁。 















































このような整理によれば、Type A、および Type Xについては判審決例の蓄積はないもの




















































































※1 本稿における検討によれば、米国下級審判例法上の EF 理論は、第 1 要件と第 2 要件が Grinnell 基
準の第 1要件(独占力保有の要件)に相当し、第 3要件と第 4要件が同基準の第 2要件(独占力の意識的
な獲得又は維持の要件)に相当するとの見方を示した(参照 本稿 第 3章 第 2節)。そして、この見方
によれば、EF 理論の第 1 要件と第 2 要件は独占力保有の要件であり、EF 理論の第 3 要件と第 4 要
件のみが排除行為該当性(独占力の意識的な獲得又は維持)の要件となるが、独占力保有の要件に該当






















21 東洋製罐事件勧告審決(1974年) 違法 B 



































































                                                   
1 この立場は 1978年の United Brands事件欧州司法裁判所判決(Case 27/76, United Brands v. 
















                                                                                                                                                     
AEVE事件欧州司法裁判所判決(Jointed Cases C-468/06 to C-478/06 Sot. Lelos kai Sia EE v. 
GlaxoSmithKline AEVE Farmakeftikon Proionton [2008] ECRⅠ-7139, [hereinafter, ‘GSK AEVE’])に
至るまで一貫した姿勢である。なお、取引相手方と「垂直的」な関係にある垂直的継続取引拒絶を違法
とした先例は Commercial Solvents事件欧州司法裁判所判決(Cases 6/73 & 7/73, Istituto 
Chemioterapico Italiano S.p.A and Commercial Solvents Corporation v. Commission of the European 
Communities, [1974]ECR 223)であり、取引相手方と「水平的」な関係にある水平的継続取引拒絶を違
法とした先例は British Midland 事件決定(British Midland / Aer Lingus [1992] OJ L96/34)である。 
2 また、EUにおける市場支配的地位の濫用に関する判例法理として、市場支配的事業者は競争を歪曲しな
いよう「特別の責任(special responsibility)」を負うとされる(See, Case 322/81 Michelin v. Commission 
[1983] ECR 346, para. 57)。 
3 なお、欧州委員会が公表したガイドライン(Communication from the Commission, ‘Guidance on the 
Commission’s enforcement priorities in applying Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary 
conduct by dominant undertakings’, OJ C45/02 24.2.2009, [hereinafter, ‘Article 82 GP’])では、経済分
析が果たす役割の重要性に鑑みて消費者厚生や経済効率性の向上を志向する効果主義の立場が意識され
ているが、欧州司法裁判所は一貫して条約目的に忠実な法解釈を志向する外形主義の立場を維持してい
る(See, GSK AEVE, supra note 1, para. 49(citing United Brands, supra note 1, para. 183))。 
4 この立場は Trinko事件連邦最高裁判決で確認された(See, Verizon Communications Inc. v. Law Offices 
of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398, 408(2004), [hereinafter, ‘Trinko’])。なお、取引相手方と「垂直的」な
関係にある垂直的継続取引拒絶を違法とした先例は Southern Photo事件連邦最高裁判決(Eastman 
Kodak Co. v. Southern Photo Materials Co., 273 U.S. 359(1927))であり、取引相手方と「水平的」な関
係にある水平的継続取引拒絶を違法とした先例はAspen事件連邦最高裁判決(Aspen Skiing Co. v. Aspen 
Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585 (1985), [hereinafter, ‘Aspen’])である。 







7 もっとも、Colgate事件連邦最高裁判決は「完全に私的な事業者(an entirely private business)」と「独
占を形成し又は維持する目的を欠く場合(in the absence of any purpose to create or maintain a 
monopoly)」という留保を付しており、無制限に取引先選択の自由を認めたものではない(See, United 
States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300, 307(1919))。 
































                                                                                                                                                     
とたび違法が認定されると賠償を求めて濫訴状態を引き起こすため、裁判所は経済活動に萎縮効果をも
たらすことを懸念して違法認定に慎重である。 
10 「流通・取引慣行に関する独占禁止法上の指針」(平成 3年 7月 11日 公正取引委員会事務局) 第 1部 
第 3-2。 
11 「排除型私的独占に係る独占禁止法上の指針」(平成 21年 10月 28日 公正取引委員会)第 2-5(1)および
第 3-2。 
12 排除型私的独占ガイドライン・前掲注 11, 第 2-5(1)。 































                                                   




18 例えば、ライセンス拒絶に EF理論を適用してこれを規制する EUに対し、米国司法省反トラスト局の
William J. Kolasky次長(当時)は、EF理論を知的財産分野に適用することは不確実性を増大し、技術革
新のインセンティブを損なうだけだと批判した(See, Department of Justice, ‘North Atlantic 
Competition Policy: Converging Toward What?’, May 17, 2002, at 10-11)。 
19 同様の問題意識から国際的な取り組みも行なわれている。国際競争ネットワーク(ICN：International 
Competition Network)の単独行為ワーキンググループ(The Unilateral Conduct Working Group)は、各
国における単独行為規制の状況を横断的に分析する作業を進めており、2010年は取引拒絶をテーマとし
て取り上げ、規制上の論点や問題点を整理しつつ、各国(対象 43カ国)の規制スタンスの特徴や共通点/相
違点を比較分析することにより、見取り図的に各国の規制実態を報告している(The Unilateral Conduct 
Working Group, ‘Report on the Analysis of Refusal to Deal with a Rival Under Unilateral Conduct 
Laws’, Presented at the 9th Annual Conference of the ICN, April 2010)。 
























                                                   
21 See, Case C-418/01 IMS Health GmbH & Co. OHG v. NDC Health GmbH & Co. KG, [2004] ECRⅠ 
5039, [hereinafter, ‘IMS Health’]. 
22 Trinko事件連邦最高裁判決では過去に単独・直接の取引拒絶を違法とした判例は継続取引拒絶の事案で
あるとしており(先例として、Aspen事件連邦最高裁判決(See, Aspen, supra note 4)および Otter Tail事
件連邦最高裁判決(See, Otter Tail Power Co. v. United States, 410 U.S. 366 (1973))を参照する)、新規
取引拒絶を違法とした判例はこれまでに無いことを示唆する。 
23 See, Trinko, supra note 4, at 408. 
24 Id. at 414. 
25 また、EF理論に関しては規制法理として否定はしていないもののその適用可能性については極めて消
極的な見解が示された(Id. at 411)。 







の事案は NTT東日本事件最高裁判決(後掲注 28)1件のみと考えられる。 




28 NTT東日本事件最高裁判決(最判平・22・12・17 民集 64巻 8号 2067頁) 理由 3。 





























論点は排除行為該当性の認定の在り方にあると解されるため、以下の第 2 節および第 3 節








                                                   




























これに該当する事案は米国における 3件(No. 1, 2, 8)、EUにおける 2件(No.9, 11)、日本
における 1件(No. 21)であり33、表 9によれば、各国における何れの事案も「違法」と判定
                                                   























これに該当する事案は米国における 4件(No. 3, 5, 6, 7)、EUにおける 8件(No. 12, 13, 14, 































































                                                   
34 Microsoft事件一般裁判所判決で示された EF理論の 4要件のうちの第 2要件と第 3要件である(Case 
T-201/04 Microsoft v. Commission, [2007]ECRⅡ-3601, paras. 332-333 [hereinafter, ‘Microsoft CFI’].)。 
35 例えば、Microsoft事件一般裁判所判決は、被告がインセンティブを理由に抗弁を試みる場合、インセ
ンティブの保護がライセンス拒絶によりもたらされる競争減殺効果を打ち消すだけのメリットを有する




































おり、長期的な競争促進の観点から Type Y を含む取引拒絶の違法認定に慎重

















EF 理論)が形成され運用されてきたところに特徴があり、ここに EU を参照する意義と必
要性が見出せる。 
 (問題点)：上記の政策命題(「域内市場の統合」等)は EU 固有の命題であり、我が国を含
め安易に他の法域に同様の考え方を適用できない。 




















































                                                   
38 東芝エレベータテクノス事件大阪高裁判決(大阪高判平 5・7・30審決集 40巻 651頁)、および三菱電機
ビルテクノサービス事件勧告審決(平 14・7・26審決集 49巻 168頁)。これら事案の概要は第 10章 第 3
節参照。 
39 前掲のエレベータ事件に類似する事案として機械式駐車場装置の部品の取引拒絶が不当な取引妨害とし










































                                                   
42 See, Article 82 GP, supra note 3, para. 89. 
43 Id. para 90. また、Microsoft 事件一般裁判所判決も支配的事業者に同様の証明責任を要求する(See, 
Microsoft CFI, supra note 34, para 706)。 
44 See, Article 82 GP, supra note 3, para 28. 
45 See, Jointed Cases C-241/91 P and C-242/91 P Radio Telefis Eireann (RTE) and Independent 
Television Publications Ltd (ITP) v. Commission [1995]ECRⅠ-743, paras. 52-54, [hereinafter, 















EU における EF 理論の到達点を提示した Microsoft 事件一般裁判所判決46によれば、下
記 4 つの要件を満たす場合、Type Y の取引拒絶(ライセンス拒絶)は濫用行為として規制さ
れる。なお、Microsoft事件一般裁判所判決によれば、要件③が要求されるのは、知的財産
権に係るライセンス拒絶の事案に対してであり、物的財産権に係る取引拒絶では要件③は

















                                                   
46 See, Microsoft CFI, supra note 34. 
47 Id. paras. 332-333. 



































するならば、事案の諸要素が EU判例法上の EF理論の 4要件を満たすことに鑑みて川上市














































































                                                   
52 See, Magill, supra note 45. 
53 See, Microsoft CFI, supra note, 34. 
54 See, Case C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG v. Mediaprint Zeitungs-und Zeitschriftenverlag 
GmbH & Co. KG, [1998]ECRⅠ-7791, [hereinafter, ‘Oscar Bronner’]. 
55 例えば、Microsoft事件一般裁判所判決で示された EF理論の 4要件のうち、第 1、第 2、第 3要件が「川
下市場」への影響に着目するものである(See, Microsoft CFI, supra note 34, paras. 332-333)。 
56 See, Magill, supra note 45; see also, IMS Health, supra note 21. 
57 See, Microsoft, supra note 34. 

















第 4節 結語 
 
 以上で本稿における検討を終える。 
 本稿では、単独・直接の取引拒絶(Type A, Type B, Type Y)を検討の対象としつつ、「何ら
かの形で当事者にとって自分の行なっている行為が社会を害するものであると認識できな
                                                   
59 参照 前掲注 38。 














D3/38.044-NDC Health / IMS Health: Interim measures, [2002] OJ L59/18, para. 215)。なお、同決定
は一般裁判所判決(Case T-184/01 R. IMS Health Inc. v. Commission, [2001]ECRⅡ0319)により覆った
が、事案の措置を講ずる上で欧州委員会が取引条件の設定に積極的な関与をしている状況が認められよ
う。 















































                                                   













1 Southern Photo事件連邦最高裁判決(1927年) 違法 B 
2 Otter Tail事件連邦最高裁判決(1973年) 違法 B 
3 MCI事件連邦控訴裁判決(1983年) 違法 Y 
4 Aspen事件連邦最高裁判決(1985年) 違法 A 
5 Trinko事件連邦最高裁判決(2004年) 合法 Y 
6 Covad事件連邦控訴裁判決(2004年) 合法 Y 
7 NYMEX事件連邦地裁判決(2004年) 合法 Y 
8 Nobody事件連邦地裁判決(2004年) 違法 B 
EU 
9 Commercial Solvents 事件欧州司法裁判所判決(1974年) 違法 B 
10 British Midland事件決定(1992年) 違法 A 
11 GSK AEVE 事件欧州司法裁判所判決(2008年) 違法 B 
12 Sabena航空事件決定(1988年) 違法 Y 
13 B&I事件決定(1992年) 違法 Y 
14 Sea Containers事件決定(1993年) 違法 Y 
15 Hafen Roedby事件決定(1993年) 違法 Y 
16 ICG事件決定(1994年) 違法 Y 
17 Magill事件欧州司法裁判所判決(1995年) 違法 Y 
18 Oscar Bronner事件欧州司法裁判所判決(1998年) 合法 Y 
19 IMS Health事件欧州司法裁判所判決(2004年) 合法 X 
20 Microsoft事件一般裁判所判決(2007年) 違法 Y 
日本 
21 東洋製罐事件勧告審決(1974年) 違法 B 























































































＜表 11. 単独・直接の取引拒絶のタイプ別分類と排除行為該当性の判断要素の一般化＞ 
 継続取引拒絶 新規取引拒絶 








Type X 規制の対象外 








※5 ここでの EF理論の要件とは、Microsoft事件一般裁判所判決において示された 4要件(前掲※4)、若















































































※6 ここでの米国下級審判例法上の EF理論とは、MCI事件連邦控訴裁判決において示された 4要件(前
掲※2)をいう。但し、第 3要件(使用拒絶の要件)は事案の客観的状況から導かれる前提的要素である
と解され、上記の比較表において当該要件は除外した。 
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